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Résumé
L'accès généralisé à Internet a remis en question le droit d'auteur. Au milieu des années
90, il s'en trouvait plusieurs pour annoncer la mort de cette institution vieille de quelques
siècles. Force est aujourd'hui de constater que le droit d'auteur est toujours bien vivant
bien qu'il ait changé. Les droits économiques, qui ont rapidement été appliqués dans
l'environnement numérique, témoignent de ces changements.
L'analyse de la transmission numérique des fichiers audio expose les mutations qui
affectent deux droits économiques en particulier: le droit de reproduction et le droit de
communication au public par télécommunication. Ces mutations résultent tantôt de
l'intervention du législateur, tantôt de la façon dont on choisit d'appliquer ces droits dans
ce nouvel environnement. Elles ont souvent pour effet d'étendre la portée traditionnelle
de ces droits économiques. Cela se fait parfois au détriment des rationalités qui en
justifient l'existence. De plus, la nouvelle interaction entre ces droits mutés entraîne des
effets sur les différents acteurs du droit d'auteur qui sont parfois discutables.
Le droit d'auteur a toujours sa raison d'être. Reste à savoir si la forme actuelle des droits
économiques est toujours le meilleur véhicule pour atteindre les objectifs sous-jacents. À
l'heure où le législateur envisage une simplification du droit d'auteur, une réflexion
s'impose au sujet de la forme des droits économiques. Il est grand temps, du moins dans
l'environnement numérique, d'adopter une approche qui se fonde plus sur les effets des
actes posés que sur leur nature. L'examen des mutations qui affectent les droits
économiques dans cet environnement fait d'ailleurs prendre conscience des limites de
notre façon positiviste d'envisager ces droits.
Mots-clés
Internet, droit d'auteur, droits économiques, reproduction, communication au public,
mutation, effets.
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Summary
General Internet access has shaken Copyright. In the mid-nineties, many announced the
death of this institution several centuries old. We have to admit that Copyright is still
quite alive though it has changed. The economic rights, which were quickly applied in the
digital environment, are a testimony of these changes.
The analysis of audio file digital transmission exposes mutations which affect two
specifie economic rights: the reproduction right and the right of communication to the
public by telecommunication. These changes result from the legislator's intervention or
from how the economic rights are applied in this new environment. The traditional reach
of these rights is often extended by those changes. As a result, the rationalities that justify
these rights are sometimes ignored. Moreover, the new interaction between these changed
rights sometimes has debatable effects on the various copyright actors.
Copyright retains its raison d'être. Still, the question arises whether the CUITent form of
the economic rights remains the best vehicle to achieve the goals implied by these rights.
As the legislator now considers a simplification of Copyright, reviewing the form of the
economic rights is essential. It is time, at least in the digital environment, to adopt an
approach based on the effects of the acts, rather than on their nature. The analysis of the
changes, which affect the economic rights in a digital environment, exposes the limits of
our positivist way of considering these rights.
Keywords
Internet, copyright, economic rights, reproduction, communication to the public by
telecommunication, mutation, effect.
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IX
Il Y a plus de 100 ans, une invention
diabolique a fait trembler l'industrie de la
musique. Elle était capable de produire une
pièce musicale devant un large public, en
l'absence de musiciens et à l'insu des
compositeurs. Cette invention, c'était le
piano mécanique. Pendant un moment, on
l'a crue capable de plonger les musiciens du
monde dans la misère....
Nicolas Ritoux, La Presse, le 14 mars 2005.
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INTRODUCTION
Par les changements qu'elle induit
dans les processus de production et
de circulation de l'information, la
numérisation recèle un important
potentiel de mutation des
fondements de plusieurs règles
juridiques.
Pierre Trudel1
Internet a fait une entrée remarquée dans notre quotidien vers le milieu des années 90. Sa
popularité phénoménale a modifié les façons de communiquer, de travailler, de se
divertir. L'information devenait, dès lors, disponible rapidement et facilement à l'endroit
et au moment désirés. Les adresses web et les adresses de courrier électronique se sont
mises à fleurir dans la publicité, sur les cartes d'affaires, dans les articles scientifiques,
etc.
Les possibilités qu'offrent Internet et la numérisation ont cependant rapidement confronté
le droit d'auteur. La facilité avec laquelle il est possible de numériser des œuvres, de les
distribuer, la qualité des reproductions effectuées et le contrôle difficile à exercer
ébranlent les modèles d'affaires en place, particulièrement dans le monde de la musique.
Aux premiers balbutiements d'Internet, d'aucuns prédisaient déjà la mort prochaine du
droit d'auteur. Force est aujourd'hui de constater que le mort est toujours bien vivant non
sans être cependant confronté à de nombreuses interrogations face à son avenir et sa
future carrière.
Le sentiment d'urgence créé par Internet a rapidement fait réagir les milieux politiques et
juridiques au chapitre du droit d'auteur. En 1996, les fameux Traités «Internet» de
l'OMPI étaient signés2• Ils sont entrés en vigueur en 2002 à la suite de la ratification de
Pierre TRUDEL, « Les mutations du droit à l'âge du numérique », Montréal, Le Devoir, 6 mai
2002.
Traité de l'üMPI sur le droit d'auteur (WCT) et Traité de l'üMPI sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes (WPPT), adoptés à Genève le 20 décembre 1996.
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2ceux-ci par une trentaine de pays, dont font partie les États-Unis3. Les différents pays
membres de l'Union européenne s'activent présentement à mettre en oeuvre la Directive
sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la
société de l'information4. Cette directive vise essentiellement à permettre la ratification
de ces Traités5. Le Canada s'intéresse également à l'impact d'Internet sur le droit
d'auteur. Plusieurs études ont été réalisées à ce chapitre. En 2001, les ministères
responsables de la Loi sur le droit d'auteur6 (ci-après « les ministères >/) lançaient une
consultation qui portait, entre autres, sur les questions de droit d'auteur à l'ère du
numérique8. En 2002, un rapport intitulé « Stimuler la culture et l'innovation »9 était
porté à la connaissance du Comité permanent du Patrimoine canadien. À la suite de ce
travail de consultation et de réflexion, un projet de loi a finalement été déposé à la
Chambre des communes le 20 juin 2005 10.
4
6
7
9
10
OMPI. Entrée en vigueur du WPPT [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http://www.wipo.int/wilma/pressinfo-fr/200206/msgOOOOI.html>. (Page consultée le 28 février
2006).
Directive 2001l29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de
certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information, Journal
officiel no. L 167 du 22/06/2001 p. 0010-0019.
Pour consulter quelques exemples de lois de mise en œuvre de cette directive, voir: Lionel
Thoumyre. Hyperdossier sur le droit d'auteur et les droits voisins dans la société de l'information
[En ligne]. Site web de Juriscom. Adresse électronique: <http://www.juriscom.net/pro/visu.
php?ID=707>. (Page consultée le 28 février 2006).
L.R.C. (1985), c. C-42.
Industrie Canada et Patrimoine canadien.
Direction de la politique de la propriété inteIlectueIle d'Industrie Canada et Direction de la
politique du droit d'auteur de Patrimoine canadien. Document de consultation sur les questions de
droit d'auteur à l'ère du numérique [En ligne]. Site web d'Industrie Canada. Adresse
électronique: <http://strategis.ic.gc.ca/epic/internet/incrp-prda.nstlfr/hJP0]]02f.html >. (page
consultée le 28 février 2006).
Gouvernement du Canada. Stimuler la culture et l'innovation: Rapport sur les dispositions et
l'application de la Loi sur le droit d'auteur [En ligne]. Site web d'Industrie Canada. Adresse
électronique: < http://strategis.ic.gc.ca/epic/internet/incrp-prda.nstlfr/rp00863f.html>. (Page
consultée le 28 février 2006).
Loi modifiant la loi sur le droit d'auteur, Projet de loi C-60 (lère lecture), ]ère session, 38e
législature (Can.). Ce projet de loi est mort au feuilleton lors de la dissolution de la 38e législature.
II sera probablement réintroduit dans le cadre de la 3ge législature. Nous désignerons tout de
même ce texte comme le projet de loi C-60 dans le cadre de ce mémoire.
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3Parallèlement à cette activité politique, les recours juridiques, en lien avec le droit
d'auteur et Internet, ont commencé à émergerll . Il est déjà admis que les droits
économiques s'appliquent dans l'environnement numérique12• Ils ont cependant été créés
dans et pour un environnement très différent des réseaux informatiques. Cette différence,
comme nous l'indique Pierre Trudel, peut être source de mutations de la règle de droit et
des rationalités qui la sous-tendent13• C'est cette question qui nous intéresse dans le cadre
de ce mémoire. Comment les droits économiques sont-ils en train de se muter, que ce soit
dans l'esprit ou le texte de la Loi sur le droit d'auteur, pour s'adapter à l'environnement
numérique? Quel est l'intérêt de cette question? Simplement de mieux comprendre la
portée et la teneur réelle des droits économiques dans l'environnement numérique et ainsi
de discuter du mérite des solutions envisagées.
Pour faire cet examen, nous avons choisi de nous intéresser au cas de la transmission
numérique des œuvres musicales sur Internet. Les enjeux économiques en présence,
l'activité des sociétés de gestion collective à ce chapitre et l'effervescence
jurisprudentielle qui en résulte en font, à notre avis, un excellent laboratoire pour étudier
cette question. Notre recherche s'est limitée aux deux droits économiques principaux au
chapitre de la musique: le droit de reproduction et le droit de communication au public
par télécommunication.
Méthodologiquement, nous avons divisé notre étude en deux parties principales. À la
suite d'un chapitre préliminaire portant sur le côté technique de la transmission
numérique, nous observerons tout d'abord les mutations qui affectent le droit de
reproduction et de communication au public par télécommunication du fait de leur
Il
12
13
Voir par exemple: Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Assac.
Canadienne des fournisseurs Internet, [2004] 2 R.C.S. 427.
Eric FRANCHI, « La propriété incorporelle et les œuvres multimédias au Canada », (1995) 8
c.P.!. 237,269.
P. TRUDEL, lac. cil., note 1; Pierre TRUDEL, « Quel droit et quelle régulation dans le
cyberespace? », (2000) 32 Sociologie et Sociétés 189.
Les droits économiques dans l'environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
4confrontation avec Internet. Puis, nous examinerons les effets qUi résultent de
l'interaction entre ces nouveaux droits mutés.
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Chapitre préliminaire: Analyse technique de la transmission numérique
d'un fichier audio.
La transmission numérique d'une œuvre musicale peut s'effectuer de multiples façons.
Pierre-Henri Lévy confirme d'ailleurs cette idée en soulignant que « la transmission de
l'information numérisée peut s'opérer par toutes les voies de communication
imaginables. On peut transporter physiquement les supports (disques, disquettes, etc.) par
la route, le rail, les bateaux ou les avions. Mais la connexion directe, c'est-à-dire en
réseau, ou online est évidemment plus rapide »14.
La transmission numérique qui nous intéresse dans le cadre de ce mémoire est cependant
celle qui s'effectue dans le cadre du réseau de communications qu'est Internet. Deux
concepts sont intéressants pour le juriste qui cherche à comprendre cette transmission
numérique au chapitre technique: le contenu qu'est le fichier audio et le cadre de cette
transmission qu'est Internet.
i. Le contenu de la transmission numérique: lefichier audio
Traditionnellement, les oeuvres musicales ont été reproduites sur des supports physiques
pour être distribuées au public. Les vinyles et les cassettes ont fait les beaux jours du
monde analogique 15. Plus récemment, les disques compacts ont permis de distribuer la
musique en format numérique.
Puis Internet a fait son entrée dans le monde de la distribution des oeuvres musicales.
Pour la première fois dans l'histoire de la musique, la distribution d'une oeuvre musicale
14
15
Pierre LÉVY, Cyberculture, Paris, Éditions Odile Jacob, 1997, p. 39.
« Se dit de toute donnée variant de façon continue ou dont la représentation se fait sous la forme
d'une grandeur physique continue pouvant prendre une infinité de valeurs, ainsi que des procédés
et des appareils basés sur ce type de donnée. Le son, la voix, les images, les couleurs sont des
phénomènes analogiques, comme d'ailleurs la plupart des phénomènes naturels. Les ordinateurs
actuels étant des appareils numériques, il faut donc transformer les données analogiques (comme
le son ou les images) en données numériques, pour qu'elles puissent être comprises et traitées. »
Grand dictionnaire terminologique. Définition du mot analogique [En ligne]. Site web de l'Office
de la langue française. Adresse électronique: <http://www.olf.gouv.qc.ca/ressources/gdt.html >.
(page consultée le 28 février 2006).
Les droits économiques dans l'environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
6n'est plus liée ou limitée au support sur lequel celle-ci est reproduite. Les oeuvres
musicales peuvent être reproduites à volonté sans coût additionnel lié au support pour le
distributeur: elles prennent la forme d'un fichier audio. Celui-ci est conservé, par
exemple, sur le disque dur d'un ordinateur et peut être copié et distribué à un nombre
illimité de destinataires via le réseau Internet, sans perdre pour autant un iota de qualité.
Le fichier audio est donc le contenu de la transmission numérique qui nous intéresse.
Li. Qu'est-ce qu'un fichier audio?
Un fichier audio est une représentation numérique d'une œuvre musicale, de sons. Par
représentation numérique, il faut comprendre « traduction sous forme de chiffres» des
sons visés. Ils deviennent ainsi intelligibles et malléables par un ordinateur. Ils pourront
ainsi être copiés, modifiés, envoyés à un tiers, effacés.
Il existe différents formats de fichiers audio. Le format d'un fichier audio se détermine
par l'agencement, l'organisation des nombres dans celui-ci. Le profane reconnaîtra le
format d'un fichier par l'extension qui suit celui-ci. Par exemple, un fichier peut être de
format wav, aiff, mp3,16 etc. Le format du fichier conditionnera normalement le type
d'outils qui pourra comprendre ce fichier et ainsi le transformer en une forme intelligible
pour l'oreille humaine.
Comment peut-on résumer une œuvre musicale à quelques chiffres? Une explication
quelque peu théorique s'impose ici. Le son, qui, à l'origine, est dû aux variations de
pression dans l'air, est capté par des micros qui transforment ces variations de pression en
une suite continue de voltages. Des lectures de cette suite continue seront faites à
différents moments dans le temps. Ces lectures, ces échantillons sont exprimés en
nombres17 et rassemblés dans un tout qu'on appelle, comme nous l'avons vu, un fichier
audio. Ce fichier audio est donc une représentation numérique de l'œuvre musicale.
16
17
nomdufichier.wav, nomdufichier.aiff, nomdufichier.mp3 etc.
Les nombres pour être intelligibles par les systèmes informatiques sont exprimés en mode binaire,
la suite de 0 et de 1 souvent citée dans les textes juridiques s'intéressant à la numérisation de
l'information.
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7Ainsi, «digitally a sound wave is represented as a series of numbers (called samples),
which represent the air pressure or electric voltage at successive moments in time »18.
Plusieurs lectures sont normalement faites au cours d'une seconde « « . Le nombre de
lectures faites décidera, entre autres, de la qualité sonore de l'œuvre entendue. En effet,
plus le nombre d'échantillons sera élevé, plus il sera une représentation fidèle de l'œuvre
musicale enregistrée. Ainsi, il y a différents taux d'échantillonnage qui représentent
différentes qualités sonores. Par exemple, ce qu'on appelle la qualité « disque compact»
a un taux d'échantillonnage de 44100 échantillons par seconde de son. Les téléphones,
quant à eux, ont un taux d'échantillonnage de 8000 échantillons par seconde.
Bref, les œuvres musicales disponibles sur Internet sont des représentations numériques
de celles-ci. Elles sont contenues dans des fichiers qui ont différents formats. Le type de
format déterminera le type d'outils qui pourra lire le fichier audio. Le rôle de ces outils
consiste à traduire la lecture des données numériques (des nombres) en une oeuvre
musicale diffusée à travers les haut-parleurs d'un système.
1.11. Les fameux fichiers MP3
Comme nous venons de le constater, un fichier audio peut contenir une quantité
phénoménale d'informations. Plus le fichier est imposant, plus le téléchargement sera
long. Plus un fichier est imposant, moins il sera intéressant de le conserver sur un disque
dur puisqu'il prendra beaucoup d'espace.
Ces caractéristiques de fichiers audio expliquent donc l'apparition relativement tardive de
la musique sur Internet. L'avènement de nouvelles techniques de compression19 et la
18
19
Tim KIENTZLE, A Programmer's Guide to Sound, Don Mills, Addison-Wesley, 1998, p. 8.
« Opération qui consiste à réduire la taille des informations en leur appliquant un algorithme
spécialisé, de manière à diminuer l'espace mémoire qu'elles occupent en stockage ou la durée de
leur transmission. L'algorithme de compression utilisé dépend du type de données à traiter (textes,
son, images, etc.). Il peut résulter de cette opération, lors de la relecture, une perte d'information
plus ou moins importante, selon la nature de l'information. Ainsi, pour le son et l'image, la perte
est habituellement si minime que l'œil ou l'oreille ne peuvent la détecter. En revanche, dans le cas
d'un fichier de données, elle peut avoir des conséquences plus grandes, si on ne choisit pas le
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8création de nouveaux modes de distribution ont cependant permis de diffuser plus
facilement des œuvres musicales en ligne20. Internet est maintenant considéré comme
l'un des médias d'avenir de distribution des œuvres musicales.
L'Internet musical est réellement apparu avec l'avènement de la popularité des fichiers
« MP3 ». Les fichiers MP3 sont des fichiers musicaux ou audio qui ont été compressés à
l'aide d'outils fondés sur l'algorithme de compression appelé MP3. Cet algorithme de
compression aurait été développé à l'origine par un groupe allemand appelé le Fraunhofer
Institute21 et Thomson Multimédia22 au début des années 90, aujourd'hui officiellement
standardisé par l'International Standards Organization (( ISO»)23.
L'appellation MP3, c'est donc la désignation d'un algorithme24 de compression, d'une
méthode pour réduire la taille des fichiers, une façon rapide de désigner la méthode
20
21
22
23
24
fonnat de compression approprié (par exemple, la compression IPEG, pour les images; le fonnat
ZIP, pour les données). » Grand dictionnaire tenninologique. Définition du mot compression [En
ligne]. Site de l'Office de la langue française. Adresse électronique: <http://www.
olf.gouv.qc.ca/ressources/gdt.html>. (Page consultée le 28 février 2006).
Nous sommes conscients que l'amélioration des bandes passantes, l'augmentation de la capacité
des disques durs, l'amélioration de la perfonnance des ordinateurs sont également des facteurs
importants. Nous nous intéressons cependant ici aux facteurs liés directement aux fichiers audio.
Fraunhofer Institute [En ligne]. Site web du Fraunhofer Institute. Adresse électronique
<http://www.iis.fraunhofer.de/index.html >. (Page consultée le 28 février 2006).
Scot HACKER, MP3 the Definitive Guide, Sebastopol, Éditions O'Reilly, 2000, p. 2.
Fraunhofer Institute, loc. cit., note 21.
« Un ensemble des règles opératoires qui pennettent la résolution d'un problème par l'application
d'un nombre [mi d'opérations de calcul à exécuter en séquence. Certains auteurs (les
mathématiciens et les infonnaticiens par exemple) insistent sur l'idée d'un calcul. D'autres (les
pédagogues et les psychologues) appellent algorithme toute procédure, tout programme opératoire,
et même tout ensemble de règles. C'est ainsi que le tenne algorithme a été largement utilisé dans le
jargon de l'enseignement programmé. Comme exemples d'algorithmes, on peut mentionner
l'algorithme de la procédure d'extraction d'une racine carrée et l'algorithme d'une facturation. On
distingue l'algorithme d'identification, qui pennet de reconnaître une classe de problèmes, et
l'algorithme de résolution. Attention à l'orthographe : le nom s'écrit avec un i. En effet,
l'étymologie de algorithme n'est pas reliée à rythme mais à une fonne latine du nom propre arabe
Al Kharizmi, un mathématicien iranien du Moyen Âge.» Grand dictionnaire tenninologique.
Définition du mot compression [En ligne]. Site de l'Office de la langue française. Adresse
électronique: < http://www.olf.gouv.qc.ca/ressources/gdt.html>. (Page consultée le 28 février
2006).
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9d'encodage des fichiers appelée «oMPEG-l Layer IIIo»25. Par abus de langage, on
l'utilise également pour désigner le format des fichiers compressés à l'aide de cette
technique, de ce standard.
Cette technique de compression se fonde sur la psychoacoustique, la façon de percevoir
les sons par l'oreille humaine26. L'algorithme de compression MP3 permet notamment
d'éliminer l'information dans un fichier audio qui n'est pas perceptible par l'oreille
humaine27. Par définition, l'expérience sonore est donc imparfaite. Pourquoi cette
technique a-t-elle changé le visage du web musical? Simplement parce qu'elle a permis
d'obtenir une qualité sonore relativement bonne tout en diminuant de façon importante la
taille des fichiers. Ainsi, ces fichiers se transmettent plus facilement sur Internet, à cause
de leur petite taille, et les internautes peuvent se constituer des discothèques intéressantes
sans encombrer indûment leur disque dur. L'algorithme de compression MP3 permet de
réduire la taille des fichiers d'un facteur de 4 à 12 en conservant une qualité sonore
satisfaisante pour l'utilisateur28.
À la suite de l'apparition du standard MP3, plusieurs y ont vu des avantages pour le
développement de la musique sur Internet. Des encodeurs29 et des décodeurs3o ont été
développés pour pouvoir compresser et lire des fichiers audio comprimés dans ce format.
Le fichier MP3, à cause de ses qualités, est donc rapidement devenu le véhicule par
lequel les internautes se sont échangé des fichiers audio en ne respectant pas toujours les
25
26
27
28
29
30
S. HACKER, op. cit., note 22, p. 2.
Grand dictionnaire terminologique. Définition de psychoacoustique [En ligne]. Site web de l'OLF.
Adresse électronique:
<http://w3.granddictionnaire.com/BTML/FRA/r_Motcleflfiche_accueil.asp>. (Page consultée le
28 février 2006).
Id.
Wikipédia. Mpeg Il 2, Audio Layer 3 [En ligne]. Site web de Wikipédia, l'Encyclopédie libre.
Adresse électronique: < http://fr.wikipedia.org/wiki/MPEG-l/2_Audio_Layer_3 >. (Page
consultée le 28 février 2006).
Les logiciels qui permettent de compresser les fichiers audio ordinaires en fichier « MP3 ».
Les logiciels qui permettent de lire les fichiers audio en format «MP3 ».
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droits d'auteur. L'industrie de la musique l'a d'ailleurs rapidement démonisé en l'associant
à la piraterie3!. Cependant, il existe maintenant plusieurs sites tout à fait légaux donnant
accès, moyennant un paiement quelconque, à des œuvres musicales sous ce formae2.
Évidemment, le format MP3 n'est pas le seul disponible ni même, selon certains, le
meilleur pour distribuer de la musique en ligne. Il existe plusieurs autres alternatives:
Windows Media Audio (.wma), MPEG-4, RealAudio (.ram), Free Lossless Audio Codec
(.flac), Ogg Vorbis (.ogg), Advance Audio Coding (.aac) etc. L'avenir nous dira si l'un ou
l'autre de ces formats pourra concurrencer le format MP3. La grande popularité de celui-
ci, le nombre imposant de personnes qui l'utilisent, pourraient très bien lui assurer une
très longue vie malgré les faiblesses qu'il peut comporter.
ii. Le cadre et le fonctionnement de la transmission numérique
La transmission numérique des fichiers audio s'effectue dans le cadre du réseau de
communication qu'est Internet. Qu'est-ce qu'Internet? Internet constitue ni plus ni moins
qu'un réseau de réseaux d'ordinateurs à l'échelle planétaire. Un réseau d'ordinateurs est
un ensemble d'ordinateurs qui, grâce au fait qu'ils sont reliés entre eux de façon
quelconque, peuvent se transmettre de l'information. Les lignes téléphoniques, les câbles
coaxiaux, les ondes hertziennes et la fibre optique permettent aux ordinateurs de
communiquer entre eux. La définition d'un réseau informatique est simple: «il s'agit
d'un ensemble d'ordinateurs (y compris les périphériques qui y sont connectés) reliés
ensemble par des canaux électroniques de communication, qui leur permettent d'échanger
des informations entre eux»33.
31
32
33
Voir à titre d'exemple: Christopher JONES, Attack on MP3 Piracy. [En ligne]. Site de la revue
Wired. Adresse électronique : <http://www.wired.com/news/mp3/0.1285.32203.00.html >. (Page
consultée le 28 février 2006).
Infra, note 85.
Définition de réseau informatique [En ligne]. Site web de Toutsavoir.net. Adresse électronique: <
http://www.tout-savoir.net/lexique.php?rub=defmition&code=6291>. (Page consultée le 28 février
2006).
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L'échange d'informations entre deux ordinateurs se fait grâce à des protocoles de
communication. Un protocole de communication est une langue commune que deux
ordinateurs doivent « comprendre» pour pouvoir communiquer entre eux. Il s'agit donc
tout simplement d'un « ensemble de règles assurant la transmission de données entre
deux ordinateurs »34.
Actuellement, l'échange d'informations sur Internet se fonde majoritairement sur
l'utilisation des protocoles TCP/Ip35 , qui sont généralement supportés par l'ensemble des
ordinateurs présentement disponibles sur le marché. L'information, qu'elle soit sous
format vidéo, audio ou textuelle, voyage de la même façon à travers le réseau.
Le fichier qui voyage sur un réseau d'un ordinateur expéditeur à un ordinateur
destinataire se divise en paquets, couramment appelé paquet Ip36. De façon simpliste, ces
paquets voyageront sur le réseau de nœud37 en nœud pour se rendre à l'ordinateur
destinataire38. Ils ne prendront pas nécessairement le même chemin pour se rendre à
destination. Le fichier sera reconstitué, à destination, par l'ordinateur destinataire. Ce
fichier sera généralement une copie du fichier se trouvant sur l'ordinateur expéditeur.
34
35
36
37
38
Grand dictionnaire terminologique. Définition de protocole de communication [En ligne]. Site web
de l'Olf. Adresse électronique: <http://w3.granddictionnaire.com/btmllfra/r_motclef/index800_1.
asp>. (Page consultée le 28 février 2006).
TCP signifie Transmission control protocol.
IP signifie Internet Protocol.
Ces nœuds sont généralement des serveurs, des ordinateurs qui reçoivent un paquet IP, le copie
dans leur mémoire vive et le relance sur le réseau.
Chaque ordinateur branché sur le réseau possède ce qu'on appelle couramment une adresse IP qui
l'identifie. Cette adresse est composée d'une série de chiffres uniques associés à un ordinateur en
particulier. Chaque paquet qui voyagera sur Internet contiendra, outre l'information à transmettre,
les adresses IP des ordinateurs expéditeur et destinataire. « C'est uniquement en fonction de ces
adresses qu'un paquet traverse un réseau complexe comme Internet pour se rendre à destination».
Pour la commodité des humains que nous sommes, des noms sont associés à ces adresses IP. Ainsi
lorsque nous voulons atteindre un ordinateur branché sur le réseau, nous écrivons en toute lettre ce
que nous appelons une adresse Internet. Pour contacter un ordinateur précis à l'université de
Montréal, nous inscrirons l'adresse www.umontreal.ca. Il existe cependant des outils sur le réseau
qui se chargent de convertir les adresses textuelles en adresses IP.
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iLi La lecture des fichiers audio
Le fichier audio transmis arrive donc à destination. Le destinataire pourra avoir accès à
celui-ci de deux façons différentes: par l'intermédiaire de la lecture en transit
(communément appelé le streaming) ou par ce que nous appelons « la lecture à la suite du
téléchargement complet ».
ii.i.i. La lecture en transit
La lecture en transit permet de lire les paquets au fur et à mesure que ceux-ci arrivent à
l'ordinateur destinataire. Ainsi, il n'est pas nécessaire d'attendre que l'ensemble du
fichier soit arrivé à l'ordinateur destinataire pour débuter l'écoute du fichier audio. Cette
technique donne en quelque sorte l'illusion d'une écoute en temps réel. Nous utilisons ici
le mot illusion puisqu'en fait l'écoute ne débute pas à l'instant même où le premier
paquet arrive à l'ordinateur destinataire. Les premiers paquets seront reproduits,
généralement en mémoire vive, dans ce qu'on appelle un tampon et l'écoute débutera
lorsque ce tampon sera rempli. Par la suite, les paquets qui arrivent seront reproduits dans
ce tampon et seront décodés à leur tour. Cette technique permet d'éviter les attentes
temporaires qui peuvent résulter de la congestion des réseaux. Une fois le paquet écouté,
il pourra être effacé ou conservé de façon plus permanente, par exemple sur le disque dur
de l'ordinateur. Ce choix arbitraire appartient à la personne qui programme l'application
qui lit le fichier39• La lecture en transit est généralement utilisée, par exemple, par les
radios qui diffusent leurs émissions sur Internet.
ii.i.ii. La lecture à la suite du téléchargement complet
Nous avons qualifié l'autre méthode qui permet d'accéder aux fichiers de « lecture suite
au téléchargement complet ». Dans ce cas-ci, l'utilisateur ne pourra débuter l'écoute de
l'œuvre musicale avant que l'ensemble des paquets n'ait été transmis. Une fois le fichier
39 Par exemple, les applications Shoutcast, Quicktime pennettent de conserver le fichier qui a été lu
en transit. À l'inverse, le logiciel d'écoute de Real Audio ne conservera pas de copie pennanente
de l'œuvre transmise.
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transmis au complet, l'utilisateur conservera, sur son disque dur, une copie du fichier
qu'il pourra écouter et réécouter à sa guise à l'aide des outils destinés à cette fin. Les
bibliothèques de MP3 conservées dans un répertoire sont de bons exemples de ces
fichiers qui sont écoutés lorsque l'œuvre est complètement téléchargée.
ii.ii. Quelques modes d'obtention de fichiers audio
Internet permet donc aux internautes de communiquer entre eux, d'aller chercher de
l'information. Il existe différentes façons d'utiliser ce réseau Internet. Le courrier
électronique, Usenet, FTP, 1Re, le World Wide Web et le Peer-to-Peer en sont des
exemples.
ii.ii.i. Le courrier électronique
Le courrier électronique constitue probablement l'un des services les plus anciens40 et les
plus populaires actuellement offerts sur Internet. Le courrier électronique consiste, très
sommairement, en l'échange de messages entre les utilisateurs. Il s'agit d'un service en
différé. Ainsi, l'utilisateur possède une adresse de courrier électronique où ses messages
lui sont envoyés. Cette adresse se trouve sur un ordinateur, chez son fournisseur de
servIces Internet (ci-après « FSI »), appelé serveur de courrier électronique41 .
Généralement, pour avoir accès à son courrier électronique, l'internaute accédera à
distance au serveur via son propre ordinateur, grâce à un logiciel de courrier
40
41
Le courriel aurait eu trente ans en 2001. Selon les chroniques de Cybérie, le premier courriel aurait
été envoyé par Ray Tomlison, ingénieur de la société BBN sous contrat avec le gouvernement
américain pour le projet Arpanet en 1971. Jean-Pierre CLOUTIER. Le courriel a trente ans [En
ligne]. Site web des chroniques de Cybérie. Adresse électronique:
<http://www.cyberie.qc.ca/chronik/20011002.html#g >. (Page consultée le 28 février 2006).
Vous constaterez que le terme serveur est souvent utilisé au cours de ce texte. Le serveur est « une
composante d'un modèle client-serveur constituée des logiciels permettant de gérer l'utilisation
d'une ressource, et à laquelle peuvent faire appel, à distance, les utilisateurs du réseau, à partir de
leur propre ordinateur (appelé « le client ») ». Un serveur de courrier est donc un « serveur qui a
pour fonction de recevoir et de délivrer les messages électroniques que s'envoient les différents
utilisateurs d'un réseau ». Grand dictionnaire terminologique. Définition de serveur [En ligne]. Site
web de l'Office de la langue française. Adresse électronique :<
http://www.olf.gouv.qc.ca/ressources/gdt.html >. (Page consultée le 28 février 2006).
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électronique42. Après avoir prouvé son identité, il pourra télécharger les messages qui lui
sont adressés43• Une copie de chaque message sera généralement faite sur le disque dur
de son ordinateur. Le système de courrier électronique est fondé sur différents protocoles
standard44. Ces protocoles permettent aux ordinateurs qui font fonctionner un logiciel
client de communiquer avec l'ordinateur du fournisseur d'accès qui, lui, fait fonctionner
le logiciel serveur.
Un message électronique peut être envoyé à un ou plusieurs destinataires
simultanément45 . Le message peut être accompagné de fichiers qui sont joints et qui
peuvent prendre n'importe quelle forme (audio, vidéo ou texte).
Le courrier électronique peut donc permettre d'échanger des œuvres musicales grâce au
médium qu'est Internet. Ainsi, dans le cadre de leurs communications privées, les
internautes, via les fonctions qui permettent de joindre des fichiers, peuvent envoyer des
fichiers audio contenant des œuvres musicales à l'aide du courrier électronique. Ils
42
43
44
45
Eudora, Netscape, Outlook, LotusNotes sont des exemples de logiciels de courrier électronique
qu'il est possible d'utiliser pour avoir accès et lire son courrier électronique.
Il est important de noter qu'il existe des services de courrier électronique gratuits via le web
comme http://www.hotmail.com ou encore http://www.yahoo.com. Ces services ne fonctionnent
pas grâce aux logiciels de courrier traditionnel. Comme dans les services traditionnels de courrier
électronique, un serveur de courrier recevra les messages adressés à l'utilisateur. Cependant
l'utilisateur pourra consulter son courrier via le World Wide Web. Ainsi, tous ses messages
apparaîtront sur une ou des pages web que lui seul pourra consulter. Comme nous le verrons plus
loin, une copie temporaire de la page web sera faite en mémoire de son ordinateur et il pourra
également télécharger les fichiers qui sont joints aux messages sur l'ordinateur qui lui sert à
consulter son courrier électronique.
Un protocole est un ensemble de règles réalisant l'échange de données entre deux entités. En
matières de courrier électronique, les protocoles standard sont SMTP, POP et IMAP. Le protocole
SMTP (Simple Mail Transfer Protocol) représente les règles régissant l'échange de données entre
l'ordinateur de l'émetteur d'un message et son serveur de courrier électronique, et entre les
différents serveurs de courrier électronique pour relayer les messages d'un serveur émetteur à un
serveur destinataire. Les protocoles POP (Post Office Protocol) et IMAP (Interactive Mail Access
Protocol) représentent des règles régissant l'échange de données entre l'ordinateur d'une personne
qui veut télécharger ses messages et le serveur de courrier électronique qui les conserve.
L'envoi d'un message à plusieurs destinataires simultanément peut prendre plusieurs formes.
Nous nous attarderons à la liste de distribution. Par exemple, une liste de distribution peut exister
sur Internet où les internautes qui sont intéressées à Jacques Brel peuvent s'abonner. Dans le cadre
de cette liste de distribution un internaute pourra envoyer un message à l'adresse de la liste et ce
message lorsqu'il arrivera à l'adresse de la liste sera envoyé à tous les abonnés de cette liste.
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peuvent également, de façon un peu plus publique, envoyer des fichiers audio à une liste
de distribution et chacune des personnes inscrites sur cette liste aura une copie du fichier
audio que l'émetteur leur aura fait parvenir. Le courrier électronique peut donc être un
vecteur de diffusion des œuvres musicales sur Internet.
ii.ii.ii. FTP (File Trans/er Protocol)
Le transfert de fichiers sur un réseau est une application importante de l'informatique
dont les besoins se sont fait sentir dès le début de celle-ci. Il s'agit ici de transférer un
fichier d'un ordinateur à un autre. Pour ce faire, les ordinateurs doivent posséder une
convention commune, un protocole, qui leur permettra de communiquer entre eux et
d'effectuer des copies des fichiers d'un ordinateur à l'autre. Des protocoles standard de
transfert de fichiers ont donc été mis en place. Actuellement, le protocole le plus
populaire pour ce type d'activités est le protocole FTP (File Transfer Protocol).
Le protocole FTP permet à un programme appelé client46 de se connecter à un ordinateur
qui possède un logiciel serveur. Grâce à un nom d'utilisateur et un mot de passe, le client
pourra accéder au contenu du disque dur du serveur FTP. L'internaute pourra ainsi
prendre connaissance47 de ce contenu, télécharger les fichiers qui l'intéressent et, dans
certains cas, il pourra même télédécharger de ses propres fichiers sur le disque dur de
l'ordinateur serveur. Un serveur FTP peut être «public »48, i.e. que toute personne pourra
s'y connecter et copier les fichiers qui s'y trouvent. Un serveur FTP peut également être
46
47
48
Il existe plusieurs logiciels de ce type disponibles gratuitement pour les internautes. Ainsi, le
logiciel Ws_FTP est l'exemple d'un logiciel que l'on peut facilement trouver sur Internet.
FTP peut fonctionner à l'aide de logiciels graphiques qui permettent de voir graphiquement
l'arborescence des répertoires du serveur. Il peut également fonctionner en mode texte où il faut
alors indiquer différentes commandes pour avoir accès à l'information désirée comme
l'arborescence des répertoires par exemple.
Les serveurs FTP public et privé fonctionnent de la même façon. L'utilisateur devra toujours
donner un nom d'utilisateur et un mot de passe. Cependant, dans le cas des serveurs publics, une
convention admise dans le monde Internet permet d'inscrire «anonymous » comme nom d'usager
et son adresse de courrier électronique comme mot de passe pour accéder au serveur. Ce serveur
devient en quelque sorte public puisque tout le monde peut y accéder par convention.
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« privé» et l'accès pourra être limité à quelques utilisateurs précis qui s'identifieront
grâce à un nom d'utilisateur et un mot de passe.
Il est donc possible d'obtenir des fichiers audio en utilisant un service FTP. Par exemple,
un serveur FTP peut contenir plusieurs fichiers audio disponibles pour être téléchargés
par les internautes qui s'y connecteront. Une copie sera alors généralement effectuée et
téléchargée sur l'ordinateur client.
ii.ii.iii. USENET
Usenet est une ressource qui rassemble des groupes de discussions, des groupes de
nouvelles sur des serveurs destinés à cette fin par les fournisseurs de services Internet.
Essentiellement, les internautes envoient des messages à des groupes de discussions sur
différents sujets. Ces messages peuvent alors être lus par tous les internautes qui sont
abonnés à ces groupes de discussions. Les membres des groupes de discussions peuvent
également répondre à ces messages.
Pour lire ou contribuer à un groupe de discussions, l'internaute utilisera souvent les
fonctionnalités de son logiciel de courrier électronique ou de son navigateur spécialement
conçues pour la participation aux groupes de nouvelles49• Des logiciels indépendants
permettent également de lire les nouvelles Usenet et sont réunis sous le vocable lecteurs
de nouvelles50• Cette ressource ne doit pas être confondue avec le courrier électronique.
Elle est indépendante de celui-ci et fonctionne selon un protocole différent51 •
49
50
51
Id., p.338.
Voir à titre d'exemples les lecteurs de nouvelles suivants: RN, TRN, NN, TIN, Trumpet, Nuntius,
Acute Vision 2005, DigiBin etc.
Brian KANTOR, Phil LAPSLEY. RFC 977, Network News Transfer Protocol, A proposed
Standard for the Stream-Based Transmission ofNews NNTP [En ligne]. Site de l'IETF. Adresse
électronique <http://www.ietf.org/rfc/rfc0977.txt?number=977 >. (Page consultée le 28 février
2006).
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Lorsqu'un message est envoyé, il parvient généralement au serveur de nouvelles52 du
fournisseur d'accès de l'internaute émetteur. Le serveur le retransmettra à d'autres
serveurs de nouvelles, chez d'autres fournisseurs de services, qui, eux-mêmes, le
retransmettront à d'autres selon le protocole mentionné ci-haut. Cette façon de faire
permet aux internautes d'avoir accès aux serveurs de nouvelles de plusieurs fournisseurs
de services Internet53 . Les messages ainsi envoyés sont disponibles pour quelques jours
ou quelques heures selon la durée spécifiée par le responsable du serveur de nouvelles. Il
existe également maintenant des sites web qui archivent et indexent les messages de
certains groupes disponibles sur Usenet54.
Comme pour le courrier électronique, les utilisateurs peuvent joindre à leur message des
fichiers et les distribuer à l'ensemble des personnes qui sont abonnées au groupe de
nouvelles où le message est envoyé55. L'intérêt des groupes de Usenet dans le cadre de ce
mémoire vient donc de cette distribution possible d'œuvres musicales à toute une
communauté virtuelle via les messages des groupes de discussions. Il suffit de faire une
recherche rapide dans les groupes de nouvelles en utilisant le mot « mp3 » pour constater
que cette ressource est utilisée à cette fin. Le fichier audio suivra donc le message sur
Usenet. Il sera tout d'abord recopié de serveur en serveur, pour être également recopié sur
les ordinateurs de certains utilisateurs et il pourrait même ultimement être indexé et
archivé dans un service à cette fin.
52
53
54
55
« Un serveur de nouvelles est un ordinateur qui abrite un logiciel pennettant la gestion des
messages Usenet dans le réseau Internet ». (Grand dictionnaire tenninologique. Définition du mot
serveur de nouvelles [En ligne]. Site web de l'Office de la langue française. Adresse électronique:
<http://www.olf.gouv.qc.ca/ressources/gdt.html >. (Page consultée le 28 février 2006).
Pour le fonctionnement approfondi du service Usenet voir R. ADAMS, M. HORTON. RFC 1036:
Standard for Interehange of Usenet Messages [En ligne]. Site de l'IETF. Adresse électronique:
<http://www.ietf.orglrfc/rfc1036.txt?number=1036 >. (Page consultée le 28 février 2006). ; B.
KANTOR, P. LAPSLEY, loe. cit., note 51 et S. BARBER. RFC 2980: Common NNTP
Extensions [En ligne]. Site de l'IETF. Adresse électronique< http://www.ietf.
orglrfc/rfc2980.txt?number=2980 >. (Page consultée le 28 février 2006).
Voir à titre d'exemple le site web se trouvant à l'adresse: < http://groups.google.com >.
La netiquette réprouve cependant ce genre de comportement lorsque le groupe de discussions n'est
pas spécialement conçu pour l'échange de documents joints. Ces considérations viennent du fait
que certains internautes, particulièrement les européens, doivent payer pour le temps passé en
ligne.
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ii.ii.iv. World Wide Web
Internet est souvent confondu avec l'une des ses applications les plus populaires
actuellement: le World Wide Web. C'est incontestablement cette application, développée
par les chercheurs CERN56, qui a rendu Internet si populaire. Le World Wide Web (ci-
après le «web») peut être comparé à un immense livre traitant de milliers, voire de
millions de sujets.
Comme toutes les applications que nous avons examinées précédemment, le web a été
conçu selon une approche client-serveur. Ainsi, un ordinateur qui utilise un navigateur57,
un logiciel client, fait des requêtes à un autre ordinateur58. Cet ordinateur (ci-après « le
serveur »), qui fait fonctionner un logiciel serveur, répondra à ces requêtes. Les serveurs
mettent à la disposition des utilisateurs des fichiers qu'ils peuvent télécharger sur leur
propre ordinateur pour les consulter à l'aide du navigateur. Le protocole utilisé pour
transférer de l'information entre le logiciel client et le logiciel serveur se nomme HTTP
(Hypertext Transler Protocol)59.
La majorité des fichiers sur les ordinateurs serveurs sont édités en HTML (Hypertext
Markup Language)60. Ces fichiers sont couramment appelés fichiers ou pages HTML. La
caractéristique principale de ces pages est l'utilisation de l'hypertexte. L'Office de la
langue française définit l'hypertexte comme une «présentation de l'information qui
56
57
58
59
60
Alex COLANGELO, « Copyright infringement in the Internet Era: the challenge of MP3s »,
(2002) 39 Alta. L. Rev. 891.
Voir à titre d'exemples de navigateur: Internet Explorer, Konqueror, Opera, Safari, Firefox.
Ces requêtes ont lieu suite à l'action d'un utilisateur tel le clic sur un hyperlien et le serveur
répond en envoyant la page codée dans le format HTML.
T. BERNERS-LEE, R. FIELDING, H. FRYSTYK. RFC 1945: Hypertext Transfer Protocol. [En
ligne]. Site de l'IETF. Adresse électronique: < http://www.ietforg/rfc/rfcI945.txt?nurnber=1945
>. (Page consultée le 28 février 2006). Il est également possible d'avoir accès à d'autres types de
ressources par l'intermédiaire du navigateur web. Ainsi, en indiquant ftp:// au lieu de http:// il est
possible d'avoir accès à de l'information se trouvant sur un serveur ftp.
Ceci signifie que des balises du langage HTML ont été insérées dans le texte du document pour
permettre au navigateur d'afficher le document à l'écran selon les conventions graphiques établies
par le langage HTML. W3C. HTML 4.01 [En ligne]. Site de W3C. Adresse électronique:
<http://www.w3.orgITR/htmI40l/>. (Page consultée le 28 février 2006).
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permet une lecture non linéaire grâce à la présence de liens sémantiques activables dans
les documents »61. Ainsi, en visualisant une page, il est possible d'accéder à d'autres
pages ou fichiers en cliquant sur des liens qui y mènent. Le lien représente l'adresse de
l'endroit où se trouve l'autre fichier sur le réseau Internet. Lorsqu'un utilisateur clique sur
un lien, le fichier est téléchargé sur son ordinateur et celui-ci pourra alors le lire avec le
logiciel approprié2•
Nous ne pouvons référer au web sans discuter de l'une des techniques qui y est souvent
utilisée et qui a soulevé et soulève toujours certaines interrogations en droit d'auteur: le
caching ou la « mise en antémémoire ». Cette technique permet d'accélérer la vitesse
avec laquelle un internaute peut avoir accès aux ressources sur le web. Pour ce faire, des
copies de certains documents populaires seront effectuées par le FSI et rendues
disponibles aux internautes. Ainsi, lorsqu'un internaute voudra atteindre une ressource se
trouvant à une adresse donnée, il atteindra en fait la copie de cette page lorsque la
technique du caching aura été utilisée. Pourquoi cette façon de faire permet-elle
d'accélérer l'accès à une ressource? Tout d'abord parce que la copie d'une ressource
risque d'être située plus près de l'utilisateur sur le réseau. L'information a donc moins de
distance à parcourir avant d'arriver à destination. Ensuite, la mise en antémémoire permet
de distribuer les requêtes à plusieurs endroits. Cela évite donc la congestion et les temps
d'attente liés au fait qu'un serveur, sous le poids d'une demande importante, n'arrive pas
à traiter toutes les requêtes dans un délai raisonnable. Il existe deux types
d'« antémémoire » intéressantes au chapitre du web. La première - la browser cache63 -
permet à l'internaute d'effectuer des copies des pages HTML, par exemple, dans la
mémoire vive de son ordinateur. Ainsi, lorsqu'un internaute voudra consulter une
61
62
63
Grand dictionnaire terminologique. Définition du mot hypertexte [En ligne]. Site web de l'Office
de la langue française. < http://www.olf.gouv.qc.ca/ressources/gdt.html>. (Page consultée le 28
février 2006).
Si le fichier est en HTML, il sera lu par le navigateur, s'il est en format PDF, il sera lu par un
lecteur pdf, s'il est en format mp3, il sera lu par un lecteur MP3.
Duane WESSELS, Web caching, Sebastopol, O'Reilly, 2001, p.l5. Nous ne sommes pas arrivés à
trouver une traduction française de l'expression browser cache dans le Grand dictionnaire
terminologique. Une traduction littérale donnerait probablement « l'antémémoire du navigateur ».
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ressource à laquelle il a accédé récemment, son navigateur lui présentera la copie qu'il a
conservée en mémoire. La seconde catégorie est celle des proxies cache - serveurs caches
- où le FSI, par exemple, fera une copie des ressources les plus utilisées par ses clients
pour leur faciliter l'accès à ces ressources au chapitre de la rapidité.
Grâce à ce que nous venons d'expliquer, il faut constater que le web peut servir à
transmettre des œuvres musicales. Une page peut contenir des liens qui permettent de
télécharger des fichiers audio lorsqu'un internaute les active. Les œuvres musicales
peuvent également être transmises par l'intermédiaire de liens intégrés. Ainsi, l'œuvre
musicale peut être transmise automatiquement lorsque l'internaute accède à une page
web sans avoir activé aucun lien. Les sites qui offrent un fond sonore lorsqu'une page
web est visualisée en sont des exemples.
ii.H.v. Le clavardage
Il existe des ressources sur Internet qui permettent aux internautes de communiquer entre
eux en temps réel via le clavier de leur ordinateur. Cette activité est communément
appelée selon le vocable anglais « chat» ou « clavardage » en français.
L'une des ressources Internet les plus souvent utilisée se nomme 1Re. IRC est l'acronyme
pour Internet ReZay Chat. IRC est avant tout un protocole qui définit les bases du
clavardage sur Internet du point de vue technique64• Ainsi, le fonctionnement d'IRC est
fondé sur une approche client/serveur. Les clients sont des programmes qui permettent à
un ordinateur de se connecter à un autre ordinateur qui fait fonctionner un programme
serveur. Les programmes serveur permettent de transporter les données d'un utilisateur à
un autre et ainsi de converser en temps quasi réel. Plusieurs serveurs IRC forment entre
eux un réseau IRC. Il existe plusieurs réseaux IRC sur Internet. Ainsi, Efnet65, Dalnet66 et
64
65
J. OIKARINEN, D. REED. Internet Relay Chat Protocol [En ligne]. Site web de l'IETF. Adresse
électronique: < http://www.ietf.orglrfc/rfc1459.txt?number=1459 >. (Page consultée le 28 février
2006).
Efnet Chat Network. [En ligne]. Site web de l'Eris Free Network. Adresse électronique:
<http://www.efnet.orgl > (Page consultée le 28 février 2006).
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Undemet67 en sont des exemples. Chacun de ces réseaux est généralement indépendant
des autres réseaux IRC. Ils se distinguent principalement par les politiques en vigueur et
le type de clientèle qui les fréquente.
Pour un utilisateur, ces considérations techniques signifient qu'il fera fonctionner un
logiciel (un client)68 qui lui permettra de se connecter à l'un ou l'autre des réseaux IRC
qu'il aura choisi. Une fois branché, l'utilisateur pourra choisir de se joindre à l'un ou
l'autre des groupes de discussions actifs à ce moment ou d'en créer un lui-même. Les
groupes de discussions portent sur un sujet particulier qui occupera généralement le cœur
des discussions. Ce groupe se nomme canal en langage IRC69. Tout ce qui est écrit par
l'un ou l'autre des intervenants est alors transmis en temps quasi réel aux autres. Les
groupes de discussions peuvent être ouverts à tout le monde ou réservés à un groupe
d'individus particuliers. Il est également possible de discuter de façon privée avec un
individu en particulier, dans le cadre d'un groupe de discussions. Alors, seul l'individu
visé pourra lire ce qui lui est adressé.
66
67
68
69
The Dalnet IRC Network [En ligne]. Site web du réseau DALNET. Adresse électronique:
<http://www.dal.net/index.php3 >. (Page consultée le 28 février 2006).
The Undernet Chat Network [En ligne]. Site web du réseau UNDERNET. Adresse électronique:
<http://www.undernet.org/ >. (Page consultée le 28 février 2006).
mIRC, Ircle, X-Chat sont des exemples de logiciel client qu'une personne qui désire bavarder sur
Internet peut utiliser. Les logiciels présentent généralement une grande fenêtre où toutes les
interventions des différents membres d'un groupe sont inscrites. L'utilisateur pourra inscrire ses
propres interventions dans une petite fenêtre et quasi simultanément au moment de l'envoi elles
feront leur apparition dans la grande fenêtre.
Pour de plus amples informations sur le fonctionnement et le vocabulaire d'IRC, nous vous
invitons à consulter les Requests for Comments suivants: J. OIKARINEN, D. REED. Internet
Relay Chat Protocol [En ligne]. Site web de l'IETF. Adresse électronique: <
http://www.ietf.org/rfc/rfc1459.txt?number=1459 >. (Page consultée le 28 février 2006); C.
KALT. Internet Relay Chat Architecture [En ligne]. Site web de l'IETF. Adresse électronique: <
http://www.ietf.org/rfc/rfc2810.txt?number=2810 >. (Page consultée le 28 février 2006); C.
KALT. Internet Relay Chat: Channel Management [En ligne]. Site web de l'IETF. Adresse
électronique: < http://www.ietf.org/rfc/rfc2811.txt?number=2811 >. (Page consultée le 28 février
2006); C. KALT. Internet Relay Chat: Client Protocol [En ligne]. Site web de l'IETF. <
http://www.ietf.org/rfc/rfc2812.txt?number=2812 >. (Page consultée le 28 février 2006); C.
KALT. Internet Relay Chat: Server Protocol [En ligne]. Site web de l'IETF. Adresse
électronique: < http://www.ietforg/rfc/rfc2813.txt?number=28123 >. (Page consultée le 28
février 2006).
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Les réseaux IRC peuvent être l'un des véhicules qui permettent aux internautes de
s'échanger des fichiers audio. Ainsi, des gens discutent sur un réseau IRC dans un canal
au sujet des MP3. Les individus discutent des fichiers audio qu'ils ont et les échangent
entre eux. L'une des fonctionnalités des logiciels IRC permet aux internautes de faire
parvenir des fichiers à leurs interlocuteurs70.
ii.ii.vi. Le peer-to-peer
Depuis quelques années, le peer-to-peer (ci-après «P2P ») est devenu l'appellation
générale de l'une des façons les plus populaires de s'échanger des fichiers audio. Nous
venons d'examiner différentes façons d'échanger des fichiers sur le réseau Internet
majoritairement fondées sur la philosophie client/serveur. Dans le cadre de cette
philosophie, un ordinateur est souvent dédié à servir les autres qui sont ses clients. Cette
façon de faire peut causer des problèmes lorsque plusieurs clients effectuent des requêtes
en même temps. Cette simultanéité peut entraîner une forme de congestion au serveur et
ralentir ainsi, de façon importante, le service offert. Il y a alors engorgement. Le P2P est
donc devenu une solution à ce problème en permettant d'échanger des fichiers plus
facilement.
Dans le cadre d'un réseau P2P, chaque ordinateur qui fait partie d'un tel réseau est à la
fois un client et un serveur, d'où l'efficacité du réseau puisque les ressources
téléchargeables ne sont plus concentrées à un seul et même endroit. Tous les utilisateurs
du réseau donnent accès à une partie de leur propre disque dur qui contient les fichiers
que les autres utilisateurs peuvent télécharger. Plus le nombre d'utilisateurs du réseau sera
imposant, plus les ressources disponibles sur celui-ci seront donc importantes et
diversifiées. Un utilisateur à la recherche d'une chanson pourra effectuer une requête qui
lui permettra théoriquement de rechercher cette chanson dans l'ensemble des disques durs
des utilisateurs connectés au réseau au moment de sa recherche.
70 Il est également possible de bavarder par l'intermédiaire de certaines pages web. Il n'est donc pas
toujours nécessaire d'utiliser un logiciel indépendant de son navigateur pour ce faire.
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Le P2P, c'est donc essentiellement une façon de commumquer entre différents
ordinateurs. Grâce à des logiciels clients, des internautes s'interconnectent entre eux pour
former des réseaux virtuels utilisant Internet pour dialoguer. Il est important de faire la
différence entre le réseau P2P lui-même (un protocole de communication entre les
ordinateurs)71 et les clients (les logiciels qui permettent de se connecter à un réseau
utilisant le protocole de communication et de l'utiliser)72.
La fièvre pour le P2P est venue du phénomène Napster, le premier des réseaux qualifiés
de P2P qui était dédié à l'échange de fichiers musicaux. Né du rêve d'un étudiant
californien qui en avait assez de rencontrer des liens brisés lors de sa recherche de MP3
sur le web, Napster a permis à des millions d'internautes d'échanger des fichiers audio
plus facilement. Il faut cependant comprendre que le réseau Napster n'était pas purement
P2P et des serveurs centraux, gérés par Napster, intervenaient dans le processus des
recherches effectuées par les utilisateurs du réseau73 • Cet élément de centralisation a
permis à l'industrie de la musique d'entamer des poursuites à l'encontre de Napster pour
« contributory et vicarious infringement» aux États-Unis. Ces poursuites ont porté leurs
fruits puisque Napster n'existe plus aujourd'hui dans sa forme originale. Plusieurs émules
de Napster, qui avaient également un élément de centralisation, ont également subi le
71
72
73
Ainsi, Napster, FastTrack, Gnutella, BitTorrent sont des exemples de réseaux P2P.
MusicShare, Morpheus, Kazaa, TomatoTorrent, Shareaza, Grokster sont des exemples de logiciels
clients permettant de se brancher à différents réseaux P2P.
La façon de fonctionner du réseau Napster était relativement simple. Pour accéder au réseau, les
utilisateurs devaient télécharger le logiciel client «oMusicShareo». Par l'intermédiaire de ce
logiciel, un utilisateur se connectait aux serveurs de Napster. À ce moment, les noms des fichiers
MP3 disponibles dans le répertoire que l'utilisateur avait réservé à l'application Napster étaient
téléchargés dans une base de données gérée par Napster. Lorsqu'un utilisateur faisait une
recherche, celle-ci s'effectuait dans cette base de données de noms sur les serveurs de Napster.
Tous les noms de fichiers qui comportaient le ou les mots clés demandés, étaient ciblés par le
moteur de recherche. Le moteur de recherche indiquait alors à l'utilisateur, par l'intermédiaire
d'hyperliens, tous les endroits où se trouvait le fichier demandé. L'utilisateur n'avait alors qu'à
cliquer sur un hyperlien pour télécharger le fichier désiré. Il se branchait ainsi à l'ordinateur d'un
autre «°cliento» de Napster «(0 un pair°») et téléchargeait le fichier. Il est important de noter que
l'œuvre ne transitait jamais par les serveurs de Napster. Seul le nom du fichier qui la contenait était
reproduit sur les serveurs de Napster pour permettre au moteur de recherche d'effectuer son travail.
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même sort74 • Les nouvelles générations de réseaux P2P sont de plus en plus
décentralisées et portent donc de moins en moins flan aux attaques de l'industrie de la
musique comme le faisaient Napster et ses premières émules.
Contrairement aux autres services d'Internet que nous avons vu, le P2P n'est pas encore
fondé sur un protocole standard. Il s'agit plutôt d'une façon d'aborder l'échange de
fichiers entre les internautes et qui est implantée de différentes manières pour atteindre le
même résultat. Cette philosophie est intéressante dans le cadre de ce mémoire puisqu'elle
est principalement axée actuellement sur l'échange de fichiers audio.
iLiii. Le visage de l'Internet musical canadien en 2005-2006
Il faut bien l'admettre, Internet est devenu un acteur important de la diffusion de la
musique, que ce soit par des moyens légaux ou non. Une analyse de la transmission
numérique en droit canadien ne serait pas complète sans un bref tour d'horizon de
l'Internet musical canadien.
Tous les moyens que nous avons énumérés précédemment permettent de distribuer ou de
s'échanger des fichiers musicaux. Force est cependant de constater que les Canadiens et
les Québécois, comme les autres internautes de la planète, ont largement succombé aux
charmes du partage de fichiers audio, du P2P. Selon un rapport de l'OCDE, le Canada
était en 2004 le pays membre qui comptait le plus grand nombre d'utilisateurs de réseaux
P2P par rapport à sa population totale75. En décembre 2005, selon le sondage
NeTendances 2005, 1,1 million d'adultes québécois ont téléchargé ou écouté en direct du
74
75
À titre d'exemple, nous vous mentionnerons les réseaux Scour, Audiogalaxy, Aimster/Madster,
Soribada. Il est important de constater que la question ne s'est pas toujours rendue au fond dans
chacun de ces cas, mais que même une injonction à un stade interlocutoire peut faire mourir un
réseau.
OCDE. OECD Information technology outlook 2004 [En ligne]. Site web de l'OCDE. Adresse
électronique :<http://www.oecd.orgldocument/57/0,2340,en_2649_33703_33950905_1_1_1_1,00.
html>. (Page consultée le 28 février 2006).
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contenu musical à partir d'Internee6. Selon le sondage Netados 2004, 50% des
adolescents québécois internautes de 12 à 17 ans ont téléchargé de la musique en ligne au
cours du mois précédant le sondage; 42,2% l'on fait par échange de fichiers77. Le
malheur de cette situation vient du fait que la mise à la disposition du public des œuvres
dans le cadre de ces réseaux se fait bien souvent sans l'autorisation des ayants droit.
Plusieurs sites émergent également pour rendre la musique accessible sur Internet avec
l'autorisation des ayants droit. L'industrie de la musique semble essayer de monter dans
ce train qui est en marche et qui a pour nom Internet. Tout d'abord, il y a quantité de
stations de radio qui diffusent simultanément ou uniquement sur le web au Canada78. Il y
a également des sites web qui effectuent de la promotion pour les artistes en permettant
d'écouter gratuitement, sans en conserver de copies, certaines chansons79. Il s'agit en
quelque sorte de jukebox virtuels. Il existe aussi quelques sites qui vendent des fichiers
audio à l'unité ou qui permettent d'accéder à un répertoire moyennant une contribution
mensuelle8o. Malgré certains succès de ces boutiques en ligne8l et la progression du
76
77
78
79
80
81
CEFRIO. NeTendances 2005: Internet au Québec, évolution de l'internet depuis 1999 [En ligne].
Site web du CEFRIO. Adresse électronique: <http://www.cefrio.qc.ca/rapports/
depliant_NETendances2005.pdf.>. (Page consultée le 28 février 2006).
Catherine Lamy. NetAdos 2004 [En ligne]. Site web du CEFRIO. Adresse électronique:
<http://www.cefrio.qc.ca/rapports/NetAdos_2004Japport.pdf.>. (Page consultée le 28 février
2006).
Mentionnons par exemple les stations de radio montréalaise de CKOI (htttp://www.ckoi.ca), Cité
Rock Détente (htttp://www.rockdetente.com ), Radio-Canada (htttp://www.radio-Canada.ca/radio
) ou encore celui de l'Université de Montréal (htttp://www.cismfm.qc.ca).
Voir par exemple, le site de Audiogram (htttp://www.audiogram.com) ou encore le site Poste
d'écoute (http://www.postedecoute.ca).
II existe quelques exemples de ces sites au Canada. Mentionnons Puretracks
(htttp://www.puretracks.com), Archambaultzik (htttp://www.archambaultzik.ca), Itunes canadien
(htttp://www.apple.com/ca/itunes/store). Boutique de musique Sympatico
(htttp://sympaticomusicstore.puretracks.com), Napster (htttp://www.napster.ca).
Ainsi, par exemple, Apple annonçait en février 2006 que son service de ventes de fichiers audio
« Itunes Music Store» avait atteint le milliard de fichiers audio vendus depuis son ouverture en
avril 2003. (Apple. To Every Itunes Music Store Customer: thanks a billion [En ligne]. Site web
d'Apple. Adresse électronique: < http://www.apple.com/itunes/lbillion! > (Page consultée le 28
février 2006.)
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marché du téléchargement légal82, plusieurs doutent de l'efficacité des solutions payantes
puisque les internautes, en se branchant à un système de partage de fichiers, peuvent
avoir accès à tout ce qu'ils veulent, gratuitement83•
Bref, il existe quantité de façons de se procurer ou d'avoir accès à de la musique en ligne.
Le cadre de l'obtention de la musique en ligne pourra varier, mais le fonctionnement de
la transmission numérique sera pratiquement toujours le même. Une copie de l'œuvre
musicale transmise sera divisée en paquets au point d'origine, ces paquets se rendront à
destination par différents chemins en étant recopiés de nœud en nœud au cours du trajet
et une copie de l'œuvre musicale, qui sera conservée ou non, sera ultimement faite en
bout de ligne pour permettre au destinataire d'écouter l'œuvre. Observons donc
maintenant cette transmission numérique d'un point de vue juridique.
82
83
Agence France-Presse, Le téléchargement légal a triplé au premier semestre de 2005, Montréal,
La Presse, 21 juillet 2005.
Voir par exemple: Nicolas Ritoux, Laissez-nous partager des fichiers sur Internet, Montréal, La
Presse, 14 mars 2005.
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de notions en mutation.
Au fil du temps, les créateurs, que ce soit les auteurs, les artistes-interprètes ou les
producteurs d'enregistrements sonores, se sont vus accorder certains droits, que l'on
qualifie d'économiques, à l'égard de certaines utilisations qui sont faites de leurs œuvres
ou leurs autres objets du droit d'auteur. Ces droits leur permettent, entre autres, de
monnayer l'utilisation qui est faite de leur création pour tirer une certaine subsistance de
celle-ci.
Ce ne sont pas toutes les utilisations des œuvres qui tombent cependant sous la
prérogative des créateurs84. Ainsi, de façon traditionnelle, les droits économiques se sont
divisés en deux grandes familles: celle du droit de reproduction et celle du droit de
représentation85. Avant de faire des copies d'une partition musicale ou de l'exécuter en
public, l'utilisateur devra, si l'œuvre est toujours protégée, demander l'autorisation des
ayants droit. Au Canada, ces droits sont essentiellement prévus aux articles 3, 15 et 18 de
la Loi sur le droit d'auteur86.
Comme le disait Barry Sookman, « copyright law is an important area of the law that
develops in response to technological change»87. Au fil des innovations technologiques,
de nouveaux droits sont donc apparus dans les conventions internationales et les
législations nationales pour faire face aux nouvelles utilisations des œuvres et assurer
ainsi que ces nouveaux « marchés» n'échappaient pas aux créateurs. Ces droits ne sont
généralement que des démembrements ou des extensions des droits originaux de
reproduction ou de représentation. Ainsi, par exemple, en 1928, les états signataires de la
84
85
86
87
Ainsi, il n'existe pas de droit de lecture d'une œuvre ou d'écoute d'une œuvre dans les lois sur le
droit d'auteur.
Pierre-Emmanuel MOYSE, « Une analyse de l'application des règles du droit d'auteur aux
environnements électroniques », (1997) 4 R.E.J. 83,85.
Précitée, note 6, art. 3, 15, 18.
Barry SOOKMAN, « Copyright and the Information Superhighway : Sorne Issues to Think About
(Part 1) », (1997) Il I.P.J. 123, 124.
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Convention de Berne ont créé un droit de radiodiffusion pour permettre aux auteurs
d'autoriser ou non la diffusion de leurs œuvres par ce nouveau médium qu'était alors la
radio88.
L'émergence d'Internet a forcé les législateurs nationaux et internationaux à s'interroger
à nouveau sur la portée des droits économiques. Au niveau politique et juridique, il
semble y avoir un consensus que les droits économiques traditionnels, à quelques
interventions cosmétiques près, s'appliquent dans l'environnement numérique. Cette
extension nouvelle de la portée des droits économiques se fait au prix de mutations à
ceux-ci. L'identification et l'analyse des mutations permettront une meilleure
compréhension des droits économiques dans l'environnement numérique.
Le droit canadien semble aborder la mise en ligne de la musique par les droits
économiques traditionnels reconnus en droit d'auteur. Les analogies sont faciles mais la
transposition de ces droits dans l'univers numérique se fait parfois au mépris d'une
certaine clarté et de cohérence logique avec les fondements du droit d'auteur.
Deux droits économiques nous intéressent particulièrement dans le cadre de la mise en
ligne des œuvres musicales: le droit de reproduction et le droit de communication au
public par télécommunication.
1.1. Le droit de reproduction
Au Canada, la Loi sur le droit d'auteur prévoit un droit plus ou moins exclusif de
reproduction pour certains types de créateurs. Ce droit leur permet d'autoriser ou
d'interdire la reproduction du fruit de leur travail. Ainsi, par exemple, l'auteur d'un livre
pourra autoriser la reproduction de son œuvre en contrepartie d'une rémunération. Au
chapitre de la création musicale, le législateur canadien reconnaît ainsi, sous réserve de
certaines exceptions, des droits de reproduction à l'auteur, l'artiste-interprète et au
88 Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et artistiques du 9 septembre 1886,
révisée en dernier lieu par l'Acte de Paris du 24 juillet 1971 et modifiée le 28 septembre 1979 (ci-
après « Convention de Berne»), art. Il bis.
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producteur d'enregistrements sonores. Nous mettons au pluriel le concept de «droit de
reproduction », car celui-ci est actuellement modulé en fonction de l'ayant droit visé.
Ainsi, l'auteur d'une œuvre musicale se voit accorder le droit exclusif de reproduire
celle-ci sous une forme matérielle quelconque.
3. Le droit d'auteur sur l'œuvre comporte le droit exclusif de
produire ou reproduire la totalité ou une partie importante de
l'œuvre, sous une forme matérielle quelconque, d'en exécuter ou
d'en représenter la totalité ou une partie importante en public et,
si l'œuvre n'est pas publiée, d'en publier la totalité ou une partie
importante ...
(....)
Est inclus dans la présente définition le droit exclusif d'autoriser
ces actes89.
La même situation existe aussi pour le producteur d'enregistrements sonores; lui aussi
aura le droit exclusif de reproduire l'enregistrement sonore sur un support matériel
quelconque90.
18(1) Sous réserve du paragraphe (2), le producteur d'un
enregistrement sonore a un droit d'auteur qui comporte le droit
exclusif, à l'égard de la totalité de toute partie importante de
l'enregistrement sonore;
a) de le publier pour la première fois;
b) de le reproduire sur un support matériel quelconque;
c) de le louer.
Il a aussi le droit d'autoriser ces actes91 .
L'artiste-interprète hérite, quant à lui, d'un droit de reproduction plus restreint92.
89
90
91
Id, art. 3.
Marie LUSSIER, « La loi modifiant la loi sur le droit d'auteur et les enregistrements sonores »,
(199S) 11 c.p./. 75, SO.
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. lS.
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15. (1) Sous réserve du paragraphe (2), l'artiste-interprète a un
droit d'auteur qui comporte le droit exclusif, à l'égard de sa
prestation ou de toute partie importante de celle-ci :
a) si elle n'est pas déjà fixée
(...)
(i) de la fixer sur un support matériel quelconque;
b) d'en reproduire:
(i) toute fixation faite sans son autorisation,
(ii) lorsqu'il en a autorisé la fixation, toute
reproduction de celle-ci faite à des fins autres que
celles visées par cette autorisation,
(iii) lorsqu'une fixation est permise en vertu des parties
III ou VIII, toute reproduction de celle-ci faite à
des fins autres que celles prévues par ces parties;
(...)
Il a aussi le droit d'autoriser ces actes93 •
Ces droits de reproduction sont limités par différentes exceptions94 et par le régime de
copie privée95• De plus, certaines conditions96 existent pour déterminer si un créateur a
droit à la protection de la loi canadienne97•
Observons donc, maintenant, l'application de ce droit de reproduction aux reproductions
numériques et les mutations qui résultent de cette application.
92
93
94
95
96
97
Eric LEFEBVRE, « Les droits des artistes-interprètes sur leur prestation: de la Convention de
Rome au projet de loi C-32 », (1998) Il C.P.L 33,47.
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 15.
Id, art. 29 et suiv.
Id, art. 79 et suiv.
Id, art. 5, 15, 18.
Voir notamment à ce sujet: Caroline G. OUELLET, « Où en est la protection des droits connexes
au droit d'auteur? Partie II - textes nationaux », (2003) 16 c.P./. 185, 191.
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1.1.1. Les reproductions numériques
Le partage d'informations dans l'environnement numérique, le côté technique qui se
cache derrière lui est fondé sur une réalité: la copie, la reproduction. Pour que de
l'information soit envoyée d'un point A à un point B, il faut que, tout au long de son
parcours, l'information soit copiée, reproduite. Prenons l'exemple d'une chanson. Pour
l'envoyer à un autre internaute ou la rendre disponible sur le web, un internaute devra
tout d'abord la copier sur son disque dur en provenance d'un disque compact. La chanson
sera ensuite copiée, divisée en paquets qui seront transmis sur le réseau en étant copiés de
nouveau de nœud en nœud pour finalement être copiés de façon temporaire ou
permanente, en mémoire vive et/ou en mémoire morte, sur le disque dur de l'ordinateur
destinataire. De nombreuses copies additionnelles pourront également être faites en cours
de route, selon le protocole de communication, le logiciel utilisé ou la volonté de faciliter
l'accès à l'information. Ainsi, les FSI pourront effectuer du caching pour faciliter l'accès
à l'information populaire; le logiciel de navigation pourra faire de même avec les pages
web récemment consultées; des sites miroirs émergent également pour faciliter l'accès à
de l'information en demande.
Cette réalité technique soulève la question de savoir si toutes ces reproductions, qu'elles
soient temporaires ou permanentes, tombent sous la prérogative des différents ayants
droit énumérés précédemment.
1.1.1.1. Les reproductions numériques permanentes
Évidemment, utiliser le qualificatif permanent - « qui est stable, immuable, qui dure
constamment »98 - spécialement dans l'environnement numérique peut faire sourire. On
le sait, la permanence dans cet environnement est souvent tributaire d'un clic de souris.
En fait par « permanentes », nous voulons viser ces reproductions de fichier audio qui ont
98 L'ATILF et l'Académie française. Dictionnaire de l'Académie française (8e édition), définition de
permanent [En ligne]. Site web de l'ATILF. Adresse électronique: <http://atilf.atilf.fr>. (Page
consultée le 28 février 2006).
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un statut plus stable de par la vocation à laquelle on les destine: celles effectuées sur un
disque dur pour constituer une discothèque, celles effectuées sur un serveur web ou ftp
pour les rendre disponibles à d'autres internautes.
Avec le recul que nous avons maintenant, il ne fait pas de doute que ces reproductions,
sous réserve des exceptions, tombent sous la prérogative des ayants droit, la doctrine l'a
d'ailleurs rapidement constatë9.
Making a copy in a hard drive would also violate this right lOo•
Techniquement, les juges canadiens n'ont pas encore eu la chance de se prononcer en
profondeur sur la question des reproductions numériques permanentes de fichiers audio
sur le disque dur d'un ordinateurlOl • Par contre, ils ont convenu que le droit de reproduire
99
100
101
À titre d'exemple voir: Lise BERTRAND, « L'oeuvre multimedia et le droit d'auteur », dans
Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 123, Développements récents en
droit de la propriété intellectuelle (1999), Cowansville, Éditions Yvon Blais, p. 167, 175; Glen
A. BLOOM, Thomas J. DENHOLM, « Research on the Internet: is access copyright
infringement? », (1996) 12 CLP.R. 337, 340, 345; Sheldon BURSHTEIN, The Corporate
Counsel Guide to intellectual Property Law, Aurora, Canada Law Book, 2000, p. 98; Donald M.
CAMERON, Tom S. ONYSHKO, David W. CASTELL, « IP on the I-way », (1997) 13 CLP.R.
311, 315; Ysolde GENDREAU, « Le droit de reproduction et l'internet », (1998) 178 R.LD.A. 3 ;
Daniel GERVAIS, « Transmission of Music on the Internet: An Analysis of the Copyright Laws
of Canada, France, Germany, Japan, United Kingdom and the United States », (2001) 34 Vand. J.
Transnat'l L. 1363, 1368; Stephane GILKER, « Exploitation de contenus protégés par droit
d'auteur sur Internet au Canada », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec,
vol. 152, Développements récents en droit du divertissement (2001), Cowansville, Éditions Yvon
Blais, p.133, 148; Lesley Ellen HARRIS, Canadian Copyright Law, Toronto, McGraw-Hill,
2001, p. 107; Eyan MACKAY, « La reproduction par la mise en mémoire sur ordinateur en droit
canadien », (1986) 46 R. du B. 759, 764;P. E. MOYSE, loc. cit., note 85, p. 99; René PEPIN,
« L'échange de fichiers musicaux par Internet: où en sommes-nous à la fin de 2002? », (2002) 15
CP.L 147; René PEPIN, « Et si Napster était une compagnie canadienne », (2001) 14 CP.!. 671,
675; Barry SOOKMAN, Computer, Internet, and Electronic Commerce Law, Toronto, Thomson
& Carswell, 2004, p. 3-188 ; Paul C. SPURGEON, « Digital Networks and Copyright: Licensing
and Accounting for Use - the Role of Copyright Collectives: Evolution or Revolution », (1998)
12 LP.J. 225,242 ; David VAVER, Copyright Law, Concord, Irwin Law, 2000, p. 126.
Sheldon BURSTEIN, « Surfmg the Internet: Canadian Intellectual Property Issues », dans
Conférence Meredith, la propriété intellectuelle faites-en votre affaire, Montréal, Faculté de droit
de l'Université McGill, 1996, p. 381, 437.
Notons que la Cour d'appel fédérale aurait eu la chance de se prononcer sur la question de la copie
privée dans le cadre des réseaux peer-to-peer dans BMG Canada v. John Doe, 2005 FCA 193
(CanLII). Cependant, elle est arrivée à la conclusion qu'elle ne pouvait se prononcer sur cette
question dans le cadre d'une procédure préliminaire. (Paragraphe 54: « Thus, the danger of
making such findings at the early stages of this case can be seen. Il make no such findings here
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pouvait être activé dans le cas de la copie d'autres types d'œuvres (ex: œuvres
littéraires102, logiciels103 etc.) sur le disque dur d'un ordinateur. Qui plus est, le fait que
des copies d'œuvres musicales sur des disques compact, un autre support numérique,
soient considérées comme des reproductions au sens de la Loi sur le droit d'auteur ne
laisse aucune place au doute104. Le droit de reproduction peut donc être activé par la
copie d'un fichier audio sur le disque dur d'un ordinateur, sous réserve bien entendu des
exceptions105 •
Ces premiers balbutiements du droit canadien sont le reflet d'une tendance lourde qui est
bien établie à l'échelle internationale. Ainsi, dans le cadre du Traité de l'OMP] sur le
droit d'auteur, les pays ont convenu d'une déclaration commune qui reconnaît
l'application du droit de reproduire dans l'environnement numérique et, par effet indirect,
les reproductions numériques106.
Le droit de reproduction énoncé à l'article 9 de la Convention de
Berne et les exceptions dont il peut être assorti s'applique
pleinement dans l'environnement numérique, en particulier à
l'utilisation des œuvres sous forme numérique. Il est entendu que
102
103
104
105
106
and wish to make it clear that if this case proceeds further, it shoul be done on the basis that no
findings to date on the issue of infringement have been made. »)
Voir par exemple: Robertson v. Thomson Corp., (2004) 72 O.R. (3d) 481 (CA) (Actuellement en
délibéré à la Cour suprême).
Voir par exemple: Mensys Business Solution Centre Ltd. c. MRC de Drummond, [2002] R.J.Q.
765 (C.S.).
Re Private Copying 2003-2004, Tarif!ofLevies to be collected by CPCC, (2003) 28 C.P.R (4th)
417 controlée judiciairement à Canadian Private Copying Collective v. Canadian Storage Media
Alliance, (2004) 36 C.P.R. (4th) 289 (f.C.A.). Les demandes d'autorisation d'en appeler à la Cour
suprême ont été rejetée en juille 2005 : Canadian Private Copying Collective (CPCC) v. Apple
Canada Inc., Dell Computer Corporation, et al. (f.C.) (30775); Retail Council ofCanada, Wal-
Mart Canada, et al. v. Canadian Private Copying Collective (CPCC), et al. (f.C.) (30776).
Nous sommes conscients que le régime de copie privée pourrait s'appliquer dans plusieurs
situations, excluant ainsi plusieurs reproductions permanentes de la portée de la prérogative des
ayants droit. La question de la copie privée dans l'environnement numérique est une question
complexe en soi et pourrait à elle seule faire l'objet d'un mémoire de maîtrise. Nous avons donc
décidé de ne pas nous y intéresser.
Jorg REINBOTHE, Silke von LEWINSKI, The WIPO Copyright Treaty and the WIPO
Performances and phonograms Treaty: Commentary and Legal Analysis, Markham, Butterworths
LexisNexis, 2002, p. 37.
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le stockage d'une œuvre protégée sous forme numérique sur un
support électronique constitue une reproduction au sens de
l'article 9 de la Convention de Berne107.
Le Traité de l'OMPI sur les interprétations, les exécutions et les phonogramme/o8, quant
à lui, comporte la même déclaration commune ainsi que deux articles qui traitent
spécifiquement du droit de reproduction des artistes-interprètes et des producteurs
d'enregistrements sonores.
7) Les artistes-interprètes ou exécutants jouissent du droit exclusif
d'autoriser la reproduction directe ou indirecte de leurs
interprétations ou exécutions fixées sur phonogrammes, de
quelque manière et sous quelque forme que ce soit.
Il) Les producteurs de phonogrammes jouissent du droit exclusif
d'autoriser la reproduction directe ou indirecte de leurs
phonogrammes, de quelque manière et sous quelque forme que ce
soit.
Cependant, ce traité ne fait pas qu'adapter les droits des artistes-interprètes et des
producteurs de phonogrammes à Internet, mais il accorde également de nouveaux droits
aux artistes-interprètes. En ce qui a trait à l'article 7, les notes explicatives énoncent
clairement que cet article a été édicté « to make it clear that there is no difference
between the rights ofperformers and authors in this respect »109. En vertu de ce traité, les
artistes-interprètes possèdent maintenant un droit exclusif de reproductionllo. Le fait
107
108
109
110
OMPI. Traité de l'OMPI sur le droit d'auteur [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse
électronique: <http://www.wipo.int/treaties/fr/ip/wct/pdf/trtdocs_wo033.pd±>. (Page consultée le
28 février 2006).
OMPI. Traité de l'OMPI sur les interprétations, les exécutions et les phonogrammes [En ligne].
Site web de l'OMPI. Adresse électronique: < http://www.wipo.int/treaties
/fr/ip/wppt/pdf/trtdocs_wo034.pdf>. (Page consultée le 28 février 2006).
OMPI. Basic proposais for the substantive provisions ofthe treaty for the protection ofthe rights
of performers and producers of phonograms to be considered by the Diplomatie conference
prepared by the chairman of the Committees of Experts on a possible protocol to the Berne
Convention and on a Possible instrument for the protection of the rights of performers and
producers of phonograms [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:<
http://www.wipo.int/documents/en/diplconf/pdf/5dc_e.pdf>. (Page consultée le 28 février 2006).
Mihaly FICSOR, The Law of Copyright and the Internet, the 1996 WIPO Treaties, their
Interpretation and Implementation, Londres, Oxford Press, 2002, p. 132.
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d'accorder ce droit aux artistes-interprètes et aux producteurs de phonogrammes n'a pas
été controversé à la conférence diplomatiquelll .
As can be seen above, Article 7 of the WPPT differs in three
aspects from both the Rome and the Trips provision. First, as in
the case of the rights concerning unfixed performances, it
provides for an exclusive right of authorization, rather than a
mere «possibility of preventing». Second it includes the same
clarification as article 10 of the Rome Convention and article 14.2
of the TRIPS Agreement (in respect of the rights of producers of
phonograms), namely that both direct and indirect reproduction
are covered. Third, and most importantly, it applies the language
of Article 9.2 of the Berne Convention when stating that the riRht
of reproduction covers reproduction « in any manner or form» 12.
Par ailleurs, il existe plusieurs exemples jurisprudentiels étrangers où le droit de
reproduction des ayants droit a été activé par le téléchargement ou le télédéchargement de
fichiers musicaux. Ainsi, en droit américain, une pléthore de jugements ont reconnu, ou
pris pour acquis, que le fait de copier un fichier audio, généralement en provenance d'un
disque compact, sur un disque dur contrevient au droit de reproduction des ayants droit
prévu à l'article 106 du Copyright Act américainll3 . Par exemple, il y a quelques années,
dans la fameuse affaire UMG Recordings v. MP3.com114, le juge Radkoff a condamné la
compagnie MP3.com pour avoir reproduit des disques compacts dans une base de
données qu'elle rendait par la suite disponible par l'intermédiaire d'Internet aux abonnés
inscrits, à payer aux demandeurs plus de 25000$ de dommages par disque compact ainsi
reproduit115• MP3.com a soutenu, sans grande conviction cependant, que les fichiers
audio n'étaient pas des reproductions au sens de l'article 114b du Copyright Act
III
112
lB
114
115
J. REINBOTHE, S. von LEWINSKI, op. cit., note 106, p. 311.
M. FICSOR, op. cit., note 110, p. 624.
17 O.S.C. Ô 106(1): the owner of copyright under this titIe has the exclusive rights to do and to
authorize any of the following: (1) to reproduce the copyrighted work in copies or
phonorecords;(. ..)
2000 O.S. Dist. LEXIS 13293 (S.D.N.Y, 2000); 2000 O.S. Dist. LEXIS 17907 (S.D.N.Y., 2000).
Le juge a accordé finalement 53400000$ en dommages statutaires, dépens et frais d'avocat (UMG
Recordings., /nc. v. MP3.com, /nc., 2000 O.S. Dist. LEXIS 17907 (S.D.N.Y., 2000».
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américainli6, les fichiers MP3 n'étant pas physiquement identiques aux sons enregistrés
sur le disque compact. Le juge a rejeté cet argument en soutenant essentiellement que les
différences n'étaient pas perceptibles par l'oreille humaine et que le but des reproductions
était d'être acoustiquement le plus possible identiques au disque compact original ll7. De
la même manière, dans toutes les causes"8 où les réseaux P2P ont été poursuivis pour
« contributory infringement et vicarious liability », les juges ont notamment convenu que
les utilisateurs de ces réseaux qui téléchargeaient des œuvres sur leur propre disque dur
contrevenaient au droit de reproduction des ayants droit :
We agree that plaintiffs have shown that Napster users infringe at
least two of the copyright holders' exclusive rights: the rights of
reproduction, § 106(1); and distribution, 4229 § 106(3). Napster
users who upload file names to the search index for others to copy
violate plaintiffs' distribution rights. Napster users who download
files containing copyrighted music violate plaintiffs' reproduction
rights l19.
Il ne semble donc plus faire de doute, aux États-Unis, que la reproduction de fichiers
musicaux sur le disque dur d'un ordinateur peut contrevenir au droit de reproduction des
ayants droit.
La situation ne semble pas différente en droit français. En effet, plusieurs jugements
reconnaissent que la numérisation ou la reproduction sur le disque dur d'un ordinateur
contrevient au droit exclusif de reproduction des ayants droit prévu au Code de propriété
116
117
118
119
L'article 114 précise les limites des droits prévus à l'article 106 en ce qui concerne le cas
particulier des enregistrements sonores. 17 U.S.C. Ô 114. « Scope of exclusive rights in sound
recordings (... ) (b) The exclusive right of the owner of copyright in a sound recording under
clause (1) of section 106 is limited to the right to duplicate the sound recording in the form of
phonorecords or copies that directly or indirectly recapture the actual sounds fixed in the
recording. (...»).
UMG Recordings Inc. v. MP3.com, Inc., 92 F. Supp. 2d 349,350 (S.D.N.Y., 2000).
Voir par exemple: A&M Records v. Napster, 239 F. 3d 1004 (9th Ciro Cal., 2001), MGM Studios v.
Grokster, 2005 U. S. Lexis 5212 (S. Ct., 2005); In Re: Aimster Copyright Litigation., 334 F. 3d
643 (7th Ciro Ill., 2003). L'industrie musicale américaine a, par ailleurs, réussi à faire condamner
des utilisateurs de réseaux peer-to-peer pour «copyright infringement», voir: BMG Music v.
Gonzalez, 430 F.3d 888 (7th Ciro Ill., 2005).
A&M Records v. Napster, 239 F. 3d 1004, 1014 (9th Ciro Cal., 2001).
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intellectuelle12o. Ainsi, par exemple, dès 1996, dans l'affaire Brel121 , le Tribunal de
grande instance de Paris reconnaissait que «toute reproduction par numérisation
d'œuvres musicales protégées par le droit d'auteur et susceptible d'être mise à la
disposition de personnes connectées au réseau Internet doit être expressément autorisée
par le titulaire ou le cessionnaire des droits». Dans cette affaire, des étudiants d'une
grande école avaient numérisé des textes et des extraits de chansons de Jacques Brel et
les avaient rendus disponibles au public par l'intermédiaire d'un site Internet sans
l'autorisation des ayants droit. Le Tribunal a donc reconnu que les agissements des
étudiants contrevenaient au droit de reproduction des éditeurs, cessionnaires des droits de
Jacques Brel. Autre exemple, en février 2005, le Tribunal de Grande instance de Pontoise
a condamné un utilisateur de réseaux P2P parce qu'il avait contrevenu aux droits des
ayants droit des œuvres qu'il avait partagées sur ces mêmes réseaux:
L'ensemble des éléments constitutifs de contrefaçon est réuni;
l'élément matériel ressort du téléchargement d'environ 10000
œuvres musicales provenant d'autres ordinateurs connectés pour
la plupart à ce HUB et la mise à disposition des internautes;
l'élément légal consiste en le transfert de programmes ou de
données d'un ordinateur vers un autre. La jurisprudence a précisé
le contour de cette notion; il s'agit d'un acte de reproduction,
chaque fichier d'une œuvre numérisée étant copié pour être
stocké sur le disque dur de l'internaute qui le réceptionne et d'un
acte de représentation consistant dans la communication de
l'œuvre au public des internautes par télédiffusion122.
Plusieurs autres jugements français ont convenu de façon directe ou indirecte que le fait
de mettre une œuvre sur le disque dur d'un ordinateur ou de la numériser constituait une
reproduction au sens du Code de propriété intellectuelle français 123 . La doctrine accepte,
par ailleurs, cette conclusion124•
120
121
122
123
Art. 122-1,212-3,213-1 CPI français.
Paris, 14 août 1996, Juris Data no. 1996-602001.
Pontoise, 2 février 2005: JurisData no. 2005-262938.
Voir par exemple: T. Corn. Créteil, 16 février 1999, Juriscom.net, Adresse électronique: <
http://www.juriscom.net/jpt/visu.php?1D=136 > (page consultée le 28 février 2006); Montpellier,
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Les cours reconnaissent donc à l'échelle internationale que les fichiers audio, qui sont
reproduits sur les disques durs des ordinateurs avant d'être transmis, possèdent une
permanence suffisante pour être considérés comme des reproductions au sens des
différentes lois en matière de droit d'auteur et ainsi être soumis à la prérogative des
ayants droit.
Il est donc logique de conclure à la lumière de ces faits que les reproductions
permanentes constituent, en droit canadien, des reproductions au sens de la Loi sur le
droit d'auteur. Actuellement, les auteurs et les producteurs d'enregistrements sonores ont
donc, sous réserve des exceptions et du régime de copie privée, le droit exclusif de
reproduire l'œuvre musicale et l'enregistrement sonore en format numérique. La situation
est plus complexe pour les artistes-interprètes. En vertu de l'article 15 de la loi, leur droit
exclusif est limité aux reproductions des fixations non autorisées, aux reproductions faites
124
24 septembre 1999 : Juris Data no. 1999-117108; TG! Paris, 23 mai 200 1, Juriscom. net, Adresse
électronique:< http://www.juriscom.net/jpt/visu.php?ID=150>. (page consultée le 28 février
2006); TG! Nanterre, 23 janvier 2002, Juriscom.net, Adresse électronique: <
http://www.juriscom.net/jpclvisu.php?ID=250> (Page consultée le 28 février 2006); Paris, 10
décembre 2003 : Juris Data no. 2003-230880; Paris, 15 mai 2002 : Juris Data no. 2002-204952;
Vannes, 29 avril 2004: Juris Data no. 2004-239835; TG! Châteauroux, 15 décembre 2004,
Juriscom.net, Adresse électronique: <http://www.juriscom.net/jpt/visu.php?ID=640> (Page
consultée le 28 février 2006); Montpellier, 10 mars 2005 : Juris Data no. 2005-268080; Meaux,
21 avril 2005: Juris Data no. 2005-273382; TG! Bayonne, 15 novembre 2005, Juriscom.net,
Adresse électronique: < http://www.juriscom.net/jpt/visu.php?ID=768 > (page consultée le 28
février 2006); TG! Paris, 8 décembre 2005, Juriscom.net, Adresse électronique: <
http://www.juriscom.net/jpt/visu.php?ID=785 > (page consultée le 28 février 2006) (Notons
toutefois que dans ces deux dernières affaires, le Tribunal de grande instance a reconnu qu'un
internaute qui télécharge des œuvres sur son disque dur peut bénéficier de l'exception de copie
privée prévue au CPI français)
Voir par exemple: Christophe CARON, Yves GAUBIAC, « L'échange d'œuvres sur l'Internet ou
le P2P» dans Mélanges Victor Nabhan, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2004, p. 23, 29;
Christophe CARON, « Et si le droit d'auteur n'existait pas sur Internet et ailleurs? », (2005)
Recueil Dalloz 513; Pierre-Yves GAUTHIER, Propriété littéraire et artistique, 3e édition, Paris,
Presses universitaires de France, 1999, p. 249; Thierry DESURMONT, « Qualification juridique
de la transmission numérique », (1996) 170 R.I.D.A. 55,89; Xavier LINANT DE BELLEFONDS,
Droits d'auteur et droits voisins, Paris, DALLOZ, 2002, p. 164; Jean-Louis GOUTAL, « Traité
OMPI du 20 décembre 1996 et conception française du droit d'auteur », (2001) 187 R.ID.A. 67,
75; André LUCAS, Propriété littéraire et artistique, 2e édition, Paris, Dalloz, 2002, p. 42; André
LUCAS, Henri-Jacques LUCAS, Traité de propriété littéraire et artistique, 2e édition, Paris,
Litec, 2001, p. 206; Alain STROWEL, Pierre-Yves THOUSIN, « Le P2P : un problème en attente
d'une réponse législative? » (2005) 17 Propriétés intellectuelles 428, 433; Isabelle WEKSTEIN,
Droits voisins du droit d'auteur et numérique, Paris, Litec, 2002, p. 33.
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à des fins autres que celles qu'il a autorisées et aux reproductions faites à des fins autres
que celles des parties III et XIII de la Loi sur le droit d'auteu/25. Reste donc à aborder
maintenant, la question complexe des reproductions temporaires.
1.1.1.2. Les reproductions temporaires
Il s'agit ici de toutes ces reproductions qui s'effectuent dans le cadre de la transmission
numérique d'une chanson, mais qui sont bien souvent transparentes pour l'internaute.
Ainsi, on peut penser aux reproductions faites sur les serveurs des FSI dans le cadre de la
technique du caching, aux reproductions temporaires fonctionnelles faites en mémoire
vive dans le cadre de la lecture en transit, du browsing ou du simple fonctionnement des
logiciels de lecture musicale, et finalement aux reproductions de paquets d'informations
faites de nœud en nœud tout au long du réseau Internet pour que la chanson arrive à
destination.
Ces «reproductions» sont-elles autant de reproductions au sens de la Loi sur le droit
d'auteur?
La question n'est pas simple et soulève beaucoup d'interrogations. Pourquoi? Difficile
d'y répondre, mais le changement de paradigme qui bouscule les rationalités qui fondent
notre droit n'y est certainement pas étranger. Nous avons donc choisi de retourner aux
fondements du droit de reproduction pour tenter de trouver une réponse à cette question.
Nous effectuerons d'abord une analyse positiviste du droit de reproduction canadien,
pour ensuite examiner certaines solutions choisies à l'étranger.
1.1.1.2.1. Une analyse positiviste du droit de
reproduction canadien
La Loi canadienne sur le droit d'auteur ne définit pas le droit de reproduire126. Deux
éléments sont cependant essentiels, dans celle-ci, pour activer le droit exclusif de
125 Nous verrons plus loin que cette situation est probablement appelée à changer puisque le projet de
loi C-60 prévoit un droit de reproduction complet, sans restriction pour les artistes-interprètes.
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reproduction des créateurs: un geste posé - reproduire - et un résultat - sous une forme
matérielle quelconque127 - obtenu.
Dans l'imaginaire populaire, l'action de reproduire implique l'idée de copier un original,
de multiplier les exemplaires d'une œuvre, réalités circonscrites par le dictionnaire
Robert à la définition des mots reproduire et reproduction.
Répéter, rendre fidèlement, donner l'équivalent de quelque chose;
Faire exister des choses semblables ou identiques à un modèle;
Constituer une réplique, une image de quelque chose128.
Action de recréer, de reconstruire; Action de reproduire par
imitation, par répétition; Le fait de reproduire (une image, un
texte ou un matériel), d'en multiplier les exemplaires par un
procédé technique quelconque129.
Ces définitions traduisent bien la réalité juridique canadienne. En effet, l'analyse des
jugements qui mettent en cause le droit de reproduire démontre deux faits particuliers. Il
faut tout d'abord une similarité complète ou partielle entre l'original ou sa copie pour que
le droit de reproduction soit activé13o• De plus, l'activité de reproduire a généralement
126
127
128
129
130
Sunny HANDA, Copyright Law in Canada, Markham, Butterworths, 2002, p. 196.
Nous savons que l'artiste-interprète et le producteur d'enregistrements sonores possèdent quant à
eux un droit de reproduire sur « un support matériel quelconque». Nous postulons que cette
expression est équivalente à celle de « sous une forme matérielle quelconque» et nous ne ferons
donc pas de différence entre ces deux expressions au chapitre de l'interprétation. Nous croyons
plutôt qu'il s'agit d'un aléa de traduction. En effet, au Canada, l'expérience nous enseigne que le
législateur réfléchit généralement en anglais. Bien que les versions anglaise et française aient la
même valeur légale, les textes de loi sont souvent écrits tout d'abord en anglais pour ensuite être
traduits en français. Le « suppport matériel quelconque» des articles 15 et 18 est la traduction de
l'expression « in any material form» que l'on retrouve dans la version anglaise de ces articles.
Expression qui est également utilisée dans l'article 3 au chapitre du droit de reproduction des
auteurs, mais qui est alors traduite par l'expression « sous une forme matérielle quelconque.
L'expression « sous une forme matérielle quelconque» est donc une expression équivalente à
« sous un support matériel quelconque ». Il ne faut donc pas à notre avis tirer quelques inférences
que ce soit de cette différence de vocabulaire puisqu'elle témoigne simplement à notre avis d'un
manque de rigueur dans la traduction plutôt que d'une intention différente du législateur.
Dictionnaire Robert, 2006, s.v. « reproduire ».
Dictionnaire Robert, 2006, s.v. « reproduire ».
Robert T. HUGHES, Susan J. PEACOCK, Hughes on Copyright and Industrial Design, 2e édition
mobiles, Toronto, Butterworths, 2005, p. 543.
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entraîné, de facto, une augmentation du nombre d'exemplaires d'une œuvre. Certains
auteurs parlent à ce sujet de duplication131, de multiplication132. Récemment, la Cour
suprême en a d'ailleurs pratiquement fait une conséquence nécessaire à l'existence d'une
reproduction ou à l'activation du droit de reproduire.
Il faut garder à l'esprit la portée historique de la notion de
reproduction figurant dans la Loi. Comme on s'y attendrait avec
le mot « copyright» lui-même, la reproduction est généralement
définie comme l'action de reproduire des copies supplémentaires
ou nouvelles de l'œuvre sous une forme matérielle quelconque.
La multiplication des copies serait une conséquence nécessaire de
cette notion matérielle de « reproduction» 133.
Le droit de reproduire conditionne également un résultat pour être activé: « une forme
matérielle quelconque ». Cette exigence de fixation de la reproduction semble tirer son
origine dans la volonté des différents législateurs de distinguer le droit de reproduire du
droit plus évanescent de représentation (qui prend la forme du droit d'exécution en public
ou de communication au public par télécommunication pour les œuvres musicales) pour
éviter les chevauchements de droits. Certains auteurs soutiennent également qu'il s'agit là
d'une conséquence ou d'une manifestation de la dichotomie qui existe entre l'idée et
l'expression de celle-ci134.
À l'origine, les reproductions d'une œuvre étaient tangibles et comportaient deux
qualités: elles permettaient à leur acquéreur de voir135 l'œuvre qui avait été reproduite et
elles étaient durablesJ36• Au tournant du siècle, les enregistrements sonores, tant aux États-
131
132
133
134
135
136
Claude BRUNET, « Copyright: the Economic Rights », dans Gordon HENDERSON (dir.),
Copyright Law ofCanada, Scarborough, Carswell, 1994, p. 137; S. BURSHTEIN, loc. cit., note
99, p. 381,436; S. BURSHTEIN, op. cit., note 100, p. 98; Victor NABHAN, « The New Copying
Methods: Reprography, Sound and Audio-visual Recordings », (1987) 3 I.P.J. 49,68.
S. BURSHTEIN, loc. cit., note 131, p. 436; John MCKEOWN, Fox on Copyright and Industrial
Design, 4" edition, Toronto, Thomson & Carswell, 2005, p. 21-13.
Théberge c. Galerie d'art du petit Champlain, [2002] 2 R.C.S. 336, 359.
S. HANDA, op. cit., note 126, p. 235 ; P.-E. MOYSE, loc. cit., note 85, p. 93.
P.-E. MOYSE, loc. cit., note 85, p. 93.
Y. GENDREAU, loc. cit., note 99 , p. 9.
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Unis qu'au Royaume-Uni, ne constituaient donc pas des reproductions puisqu'ils ne
permettaient pas de percevoir l'œuvre137. Cette situation a fini par être rejetée par les
législateurs et c'est pourquoi on a vu apparaître dans les différents textes nationaux et
internationaux des expressions larges du type de celle de la Loi canadienne pour définir la
fixation matérielle que doit avoir la reproduction.
Le concept de permanence ou de durabilité de la forme matérielle quelconque a
également évolué pour devenir de plus en plus évanescent. On trouve des indices de cette
évanescence dans la Loi sur le droit d'auteur. Ainsi, au chapitre des exceptions, le
législateur a curieusement cru bon d'inclure la fameuse « exception du tableau noir» qui
permet aux enseignants de reproduire des œuvres à la craie sur leur tableau sans crainte
de poursuites138. À notre avis, bien que l'utilité de cette exception soit très discutable, elle
démontre que malgré son caractère temporaire une œuvre sur un tableau noir peut être
considérée comme une reproduction au sens de la Loi sur le droit d'auteur.
La loi canadienne, bien qu'elle offre certains indices, ne va cependant pas jusqu'à définir
la forme matérielle quelconque ou la permanence nécessaire à celle-ci. Certaines
législations étrangères qualifient de façon plus ou moins précise la stabilité nécessaire à
la fixation pour être considérée comme une reproduction. Par exemple, en France, le
législateur a prévu de définir la reproduction comme une fixation matérielle qui permet
une communication indirecte139. La reproduction doit donc être suffisamment stable pour
permettre cette communication indirecte. Aux États-Unis, en étudiant différentes
137
138
139
Id, p. Il.
art. 29.4(1) Ne constitue pas une violation du droit d'auteur le fait, pour un établissement
d'enseignement ou une personne agissant sous l'autorité de celui-ci, à des fins pédagogiques et
dans les locaux de l'établissement: (a) de faire une reproduction manuscrite d'une œuvre sur un
tableau, un bloc de conférence ou une autre surface similaire destinée à recevoir des inscriptions
manuscrites; (b) de reproduire une œuvre pour projeter une image de la reproduction au moyen
d'un rétroprojecteur ou d'un dispositif similaire.
art. L. 122-3, alinéa lec du CPI: La reproduction consiste dans la fixation matérielle de l'œuvre
par tous procédés qui permettent de la communiquer au public d'une manière indirecte.
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définitions l4o, on comprend que la fixation doit être suffisamment «permanent or stable
to permit it to be perceived, reproduced, or otherwise communicated for a period of more
than transitory duration »141. Il Ya donc encore ici l'idée d'une stabilité suffisante pour
permettre une nouvelle communication.
Reproduire sous une forme matérielle quelconque revient donc en droit canadien à
multiplier les exemplaires d'une œuvre. La « forme matérielle quelconque» doit, si l'on
s'inspire du droit américain et français, avoir une permanence suffisante pour permettre
une nouvelle reproduction ou communication au public. Elle justifie, de plus, son
existence du fait de la volonté de distinguer le droit de reproduire du droit de
communiquer.
En appliquant ces critères de façon mécanique, force est de conclure que l'ensemble des
reproductions temporaires qui s'effectuent dans l'environnement numérique (i.e. le
routing, le caching, le mirroring, les reproductions effectuées en mémoire RAM dans le
cadre de la lecture en transit ou de la lecture d'un fichier audio) peuvent tomber sous la
prérogative des ayants droit.
Jusqu'à maintenant, il n'existe pas de jugement qui ait approfondi la question des
reproductions temporaires au Canada142. La Cour suprême semble reconnaître que les
reproductions en mémoire RAM peuvent constituer des reproductions au sens de la Loi
sur le droit d'auteur.
140
141
142
La loi américaine prévoit à son article 106 un droit de reproduire in copies or phonorecords. La
défmtion de phonorecords, prévue à l'article 101, fait référence au concept de fixation qui est lui-
même définit dans la loi à l'article 101. Les phonorecords sont « material objects in which sounds,
other than those accompanying a motion picture or other audiovisual work, are fixed by any
method now known or later developed, and from which the sounds can be perceived, reproduced,
or otherwise communicated, either directly or with the aid of a machine or device. Une oeuvre est
"fixed" in a tangible medium of expression when its embodiment in a copy or phonorecord, by or
under the authority of the author, is sufficiently permanent or stable to permit it to be perceived,
reproduced, or otherwise communicated for a period of more than transitory duration. A work
consisting of sounds, images, or both, that are being transmitted, is "fixed" for purposes of this
title if a fixation of the work is being made sirnultaneously with its transmission ».
17 U.S.C. Ô 101 (défmition defLXed).
B. SOOKMAN, op. cit., note 99, p. 3-208; J. MCIŒOWN, op. cit., note 132, p. 21-52.
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Cela ne signifie pas que la Loi ne reconnaît que la reproduction
littérale matérielle et mécanique. La portée de cette notion
juridique s'est élargie au fil du temps pour reconnaître ce qu'on
pourrait appeler la reproduction métaphorique (la transformation
en un nouveau médium, p. ex., l'adaptation cinématographique de
livres). On reconnaît que l'évolution technologique permet
maintenant la reproduction de l'expression par des moyens qu'on
ne pouvait même pas imaginer auparavant, comme les copies
éphémères et « virtuelles» en format électroniquel43 .
En 1995, le rapport du sous-comité du droit d'auteur sur l'autoroute de l'information
reconnaissait que l'activité de butinage (<< browsing ») pouvait tomber sous la prérogative
des ayants droit du fait des reproductions temporaires effectuées en mémoire vive:
Le Sous-comité estime que le fait d'accéder à une œuvre équivaut
à la reproduire, même si c'est à titre temporaire ou passager.
L'action de parcourir une œuvre, ou une partie importante de
celle-ci, devrait donc être assujettie au droit de reproductionl44 .
Plusieurs auteurs canadiens ont accepté cette conclusionl45 , mais certains l'ont largement
critiquée146. Il faut cependant convenir que cette conclusion s'intéresse uniquement à la
question du browsing et, à la limite, à celle de la mémoire vive, mais ne s'intéresse pas en
profondeur à toutes les questions liées aux reproductions temporaires dans
l'environnement numérique. Le débat est donc loin d'être clos sur cette question, mais
une simple analyse positiviste du droit nous porte à croire que les reproductions
temporaires pourraient tomber sous la prérogative des ayants droit.
143
144
145
146
Théberge c. Galerie d'art du Petit Champlain, [2002] 2 R.C.S. 336, 361.
Sous-comité sur le droit d'auteur, Le droit d'auteur et l'autoroute de l'information: Rapportfinal,
Ottawa, Comité consultatif sur l'autoroute de l'information, 1995, p. 13.
Voir par exemple: Malcom M. MACLEOD, « Recent Copyright Developments: the Canadian
Perspective», (2000) 15 C.IP.R. 39,53.
Voir par exemple: Howard P. KNOPF, « Internet Copyright Reform Initiatives From Canadian
Goverment », (2000-01) 2 lE. c.L. C. 33, 35.
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1.1.1.2.2. Les expériences étrangères
Au Canada, nous ne sommes pas cependant les premiers à être confrontés à cette
situation. Cette question a été l'une des plus controversées de la négociation des Traités
OMPI en décembre 1996 et a même failli faire avorter celles_ci147• En effet, les Traités
OMPI comme nous l'avons constaté précédemment, n'abordent pas la question des
reproductions temporaires, non pas parce que la question est réglée, simpliste ou sans
importance, mais bien parce que les pays ont préféré éviter la question dans le texte final
des traités plutôt que de faire avorter la négociation de ceux-ci.
Il faut savoir que les propositions de base qui ont servi à la négociation des traités
comportaient chacune des dispositions qui touchaient le cas des reproductions
temporaires. Ainsi, la proposition de base ayant servi à la négociation du Traité sur le
droit d'auteur présentait un article 7 qui s'intéressait au droit de reproduction.
1) Le droit exclusif d'autoriser la reproduction de leurs œuvres
accordé aux auteurs d'œuvres littéraires et artistiques à
l'article 9.1) de la Convention de Berne comprend la
reproduction directe et indirecte de ces œuvres, qu'elle soit
permanente ou temporaire, de quelque manière ou sous
quelque forme que ce soit.
147 Mihaly FICSOR, « The Spring 1997 Horace S Mages Lecture - Copyright for the Digital Era: the
WIPO Internet Treaties », (1997) 21 Colum. VLA J. L. & Arts 197,203; Jorg REINBOTHE, Maria
MARTIN-PRAT, Silke VON LEWINSKI, « The New WIPO Treaties: a First Résumé », (1997) 4
E.I.P.R. 171, 172; Thomas C. VINJE, « The New Copyright Treaty: a Happy Result in Geneva »,
(1997) 5 E.I.P.R. 230.
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2) Sous réserve des dispositions de l'article 9.2) de la
Convention de Berne, est réservée à la législation des Parties
contractantes la faculté de limiter le droit de reproduction
lorsqu'une reproduction temporaire vise uniquement à rendre
l'œuvre perceptible ou lorsque la reproduction a un caractère
éphémère ou accessoire, à condition que cette reproduction ait
lieu au cours d'une utilisation de l'œuvre qui est autorisée par
l'auteur ou admise par la loi148.
(Nos soulignés)
La proposition de base ayant servi à la négociation du Traité sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes comportait des dispositions aux mêmes effets et qui ont
suscité les mêmes débats.
1) Les artistes-interprètes ou exécutants jouissent du droit exclusif
d'autoriser la reproduction directe ou indirecte, permanente ou
temporaire, de leurs
Variante A : interprétations ou exécutions musicales fixées sur
phonogrammes,
Variante B : interprétations ou exécutions fixées sur tout support,
de quelque manière ou sous quelque forme que ce soit.
2) Sous réserve des dispositions de l'article 13.2), est réservée à
la législation des Parties contractantes la faculté de limiter le droit
de reproduction lorsqu'une reproduction temporaire vise
uniquement à rendre l'interprétation ou exécution fixée
perceptible ou lorsque la reproduction a un caractère éphémère ou
accessoire, à condition que cette reproduction ait lieu au cours
d'une utilisation de l'interprétation ou exécution fixée qui est
autorisée par l'artiste-interprète ou exécutant ou admise par la
loi149.
148
149
OMPI. Basic Proposai for the Substantive Provisions of the Treaty on Certain Questions
Concerning the Protection of Literary and Artistic Works to be Considered by the Diplomatie
Conference [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http://www.wipo.int/documents/en/diplconf/pdf/4dc_e.pdf>. (Page consultée le 28 février 2006).
OMPI. Basic Proposai for the Substantive Provisions ofthe Treaty for the Protection ofthe Rights
of Performers and Producers of Phonograms to be Considered by the Diplomatie Conference
Prepared by the Chairman of the Committees of Experts on a Possible Protocol to the Berne
Convention and on a Possible Instrument for the Protection of the Rights of Performers and
Producers of Phonograms [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http://www.wipo.int/documents/en/diplconf/pdf/5dc_e.pdf>. (Page consultée le 28 février 2006).
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Les rédacteurs de ces propositions de base justifiaient la présence de ces articles, par la
nécessité, vu l'importance du droit de reproduction, de convenir d'une interprétation
uniforme de ce droit à l'échelle internationale. Les précisions apportées par ces articles
visaient donc à éliminer les sources de disparités potentielles dans les différents pays à
l'égard de ce droit.
Le premier paragraphe de la proposition de base sur le droit d'auteur visait donc à
réaffirmer l'étendue complète du droit de reproduction prévu à l'article 9 de la
Convention de Berne, que les reproductions soient directes150, indirectes151 , temporaires
ou permanentes. Au sens de cet article, la durabilité de la reproduction ne devrait donc
pas avoir d'incidence sur les droits des auteurs. Dans le cas des artistes-interprètes et des
producteurs de phonogrammes, le projet de traité visait en plus, au-delà de l'uniformité, à
créer un droit de reproduction exclusif pour une catégorie d'ayants droit qui n'en avaient
pas. Conscients des difficultés liées aux reproductions temporaires, les rédacteurs des
propositions de base ont également choisi de permettre des exceptions qui couvriraient
celles-ci dans un cadre bien particulier.
La question des reproductions temporaires et des exceptions à celles-ci étaient cependant
largement préoccupantes pour les FSI152. En effet, dans la mesure où les reproductions
temporaires sont considérées comme des reproductions au sens du droit d'auteur, les FSI
pourraient être tenus responsables de celles-ci du fait de leurs activités de caching et de
routing lors du transport de l'information De prime abord, le paragraphe 2 des deux
articles portant sur le droit de reproduction aurait dû calmer les inquiétudes à ce sujet
puisqu'il permettait aux pays de créer des exceptions. Une analyse approfondie de
l'article a cependant permis de constater que celui-ci ne réglait pas la question de la
150
151
152
Faite, par exemple, à partir du disque.
Faite à distance, par exemple, à partir d'une radiodiffusion de l'œuvre.
Jane C.GINSBURG, «Achieving Balance in International Copyright Law: The WIPO Treaties
1996: The WIPO Copyright Treaty and the WIPO Performances and Phonograms Treaty:
Commentary and Legal Analysis. By Jorg Reinbothe and Silke von Lewinski », (2003) 26 Colum.
VLA J. L. & Arts 201; T. C. VINJE, lac. cit., note 147,232.
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responsabilité des fournisseurs de services Internet. En effet, l'utilisation de l'expression
« à condition que cette reproduction ait lieu au cours d'une utilisation de l'œuvre qui est
autorisée par l'auteur ou admise par la loi» a fait conclure à certains que les FSI
pourraient voir leur responsabilité entraînée dans le cas où un contrefacteur utiliserait le
réseau Internet, et par le fait même les services des fournisseurs d'accès Internet, pour
diffuser ou transmettre une œuvre contrefaite153.
À la lumière de cette situation, certaines délégations préféraient que les reproductions
temporaires, n'ayant pas d'incidence économique mais un caractère exclusivement
technique, ne soient pas considérées comme des reproductions au sens du droit
d'auteur154. D'autres voulaient qu'elles fassent l'objet d'une exception obligatoire155 . Le
temps manquant, l'article 7 a finalement été complètement supprimé du texte du
Traité156. La question était ainsi évacuée 157. À la demande des États-Unis158, les parties
153
154
155
156
David NIMMER, «A Tale ofTwo Treaties », (1997) 22 Colum. VLA J. L. & Arts 1, 13.
Voir par exemple: Délégation de l'Australie. Proposition d'amendement des articles 2, 7, 9 et JO
du projet de Traité No.l [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http://www.wipo.int/documents/fr/diplconti.distrib/53dc.htm>. (Page consultée le 28 février
2006) ; Délégation de la Colombie, de l'Argentine, de la Bolivie, du Brésil, du Chili, du Costa
Rica, de Cuba, de l'Équateur, d'el Salvador, du Guatemala, du Honduras, de la Jamaïque, du
Mexique, du Nicaragua, du Panama, du Paraguay, du Pérou, de la Trinité-et-Tobago, de l'Uruguay
et du Venezuela. Proposition d'amendement de l'article 7 du Projet de Traité No. 1 [En ligne].
Site web de l'OMPI. Adresse électronique: <http://www.wipo.int/documents
/fr/diplconti'distribI73dc.htm>. (Page consultée le 28 février 2006); Délégation de la Norvège.
Proposition d'amendement des articles 7 du projet de Traité No. 1 et des articles 7 et 14 du projet
de Traité No. 2 [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http://www.wipo.int/documents/fr/diplconti.distrib/22dc.htm>. (Page consultée le 28 février
2006).
Voir par exemple: Délégation d'Israel. Proposition d'amendement des articles 7 et 12 du projet
de traité No. 1 [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http://www.wipo.int/documents/fr/diplconti.distrib/20dc.htm>. (Page consultée le 28 février
2006).; Délégation de Singapour. Propositions d'amendement des articles 6, 7, 8, JO, 12, 13 et 14
du projet de traité no 1 [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http://www.wipo.int/documents/fr/diplconti.distrib/12dc.htm>. (Page consultée le 28 février
2006).
Pour la petite histoire, il est intéressant de constater que le Canada, par la voix de sa représentante
Danièle Bouvet, a très tôt dans les discussions affIrmé son opposition à l'article 7 et suggéré la
suppression de cet article. Pour consulter la déclaration de Madame Bouvet voir le paragraphe 258
du document suivant: Bureau international. Comptes rendus analytiques de la commission
principale 1 [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
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ont cependant convenu de déclarations communes aux WCT et au WPPT. La première
phrase de chacune de ces déclarations a été adoptée par consensus alors que la seconde
n'a obtenu qu'une majorité des suffrages l59 .
WCT
Le droit de reproduction énoncé à l'article 9 de la Convention de
Berne et les exceptions dont il peut être assorti s'appliquent
pleinement dans l'environnement numérique, en particulier à
l'utilisation des œuvres sous forme numérique. Il est entendu que
le stockage d'une œuvre protégée sous forme numérique sur un
support électronique constitue une reproduction au sens de
l'article 9 de la Convention de Berne l60 .
WPPT
Le droit de reproduction énoncé aux articles 7 et Il et les
exceptions dont il peut être assorti en vertu de l'article 16
s'appliquent pleinement dans l'environnement numérique, en
particulier à l'utilisation des interprétations et exécutions et des
phonogrammes sous forme numérique. Il est entendu que le
stockage d'une interprétation ou exécution protégée, ou d'un
phonogramme protégé, sous forme numérique sur un suPPt0rt
électronique constitue une reproduction au sens de ces articles 61.
<http://www.wipo.int/documents/fr/diplconf/distrib/102dc.htm>. (Page consultée le 28 février
2006).
157
158
159
160
161
Ghislain ROUSSEL, « L'environnement numérique et les traits de L'OMPI sur le droit d'auteur et
sur les prestations, exécutions et phonogrammes », (1997) 9 c.P.I 491,492,496.
André KÉRÉVER, «La problématique de l'adaptation du droit de reproduction et du droit de
représentation publique dans l'environnement numérique multimédia », (1997) 31 Bulletin du
droit d'auteur 4, 10; Jorg REINBOTHE, Silke VON LEWINSKI, op. cit., note 106, p. 42; J.A.L.
STERLING, World Copyright Law, 2" édition, Londres, Thomson & Sweet & Maxwell, 2003, p.
711; Pamela SAMUELSON, «The U.S. Digital Agenda at WIPO, (1997) 37 Va. J. !nt' L. L. 369,
390.
André FRANÇON, « La conférence diplomatique sur certaines question de droit d'auteur et de
droits voisins », (1997) 172 R.ID.A. 3, 13.
Conférence diplomatique sur certaines questions de droit d'auteur et de droits voisins.
Déclarations communes concernant le traité de l'OMP! sur le droit d'auteur adoptées par la
conférence diplomatique le 20 décembre 1996 [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse
électronique: <http://www.wipo.int/documents/fr/diplconf/distrib/96dc.htm>. (Page consultée le
28 février 2006).
Conférence diplomatique sur certaines questions de droit d'auteur et de droits voisins. Déclaration
communes concernant le traité de l'OMP! sur les interprétations et exécutions et les
phonogrammes adoptées par la conférence diplomatique le 20 décembre 1996 [En ligne]. Site
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À la lumière des Traités OMPI, certains auteurs comme Jorg Reinbothe et Silke von
Lewinski croient qu'il s'agit d'un point établi, en droit d'auteur, que les reproductions
temporaires font partie du droit de reproduction.
As a consequence, temporary copies are by definition as much
acts of reproduction under copyright as permanent ones.
Moreover, technical, incidental or transient copies made for the
purposes of caching, browsing or storage in electronic memories
are equally by definition acts of reproductions in this sense. Such
classification is, of course, without prejudice to the application of
appropriate limitations and exceptions. Theses limitations and
exceptions to the rights provide a decision on the scope of the
right ofreproduction162.
D'autres auteurs, comme Thomas Vinje, doutent qu'il s'agisse réellement d'un point de
droit reconnu à l'échelle internationale.
With respect to the first point, Article 7 would appear to have
required signatories to treat each of the vast number of ephemeral
copies made as essential aspects of the operation of digital
devices and networks as acts faIling within the reproduction right.
For example, Article 7 would appear to have required treaty
signatories to treat temporary copies, such as ephemeral copies in
network servers' random access memory, as reproductions faIling
within the exclusive reproduction right. While sorne insisted that
this broad definition of reproduction was settled law, the truth is
that the extent to which temporary reproductions fall within the
reproduction right was (and remains) far from settled, and indeed
is highly controversial around the world. For example, American
copyright scholar David Nimmer characterized Article 7 as novel
and unprecedented and as a polemical formulation that does not
simply restate and clarify the existing laws of 120 members of the
Berne Union163.
(Nos soulignés)
162
163
web de l'OMPI. Adresse électronique : <http://www.wipo.int/documents/fr/diplconf/distrib/97dc.
htm>. (Page consultée le 28 février 2006).
J. REINBOTHE, S. VON LEWINSKI, op. cil., note 106, p. 43.
T. C. VINJE, loc. cil., note 147, 231. Sur ce même point voir également J. C.GINSBURG, loc.
cit., note 152, p. 205.
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La controverse soulevée par la question des reproductions temporaires dans le cadre des
Traités OMPI nous porte à croire que Thomas Vinje a mieux saisi la réalité. À notre avis,
les pays sont laissés à eux-mêmes au chapitre de la question des reproductions
temporaires. Ils ont toute la latitude permise pour considérer celles-ci comme tombant ou
non sous la prérogative des ayants droit.
Plusieurs pays ont commencé à mettre en oeuvre les nouveaux Traités OMPI. Ainsi,
l'Europe a choisi une vision expansive164 du droit de reproduction comme en témoigne le
21 e considérant de la Directive sur l 'harmonisation du droit d'auteur et des droits voisins
dans la société de l'iriformation qui implante ces traités165.
(21) La présente directive doit définir le champ des actes couverts
par le droit de reproduction en ce qui concerne les différents
bénéficiaires, et ce conformément à l'acquis communautaire. Il
convient de donner à ces actes une définition large pour assurer la
sécurité juridique au sein du marché intérieur.
L'article 2 de cette directive prévoit que les reproductions temporaires tombent sous la
prérogative des ayants droit:
Article 2
Droit de reproduction
Les États membres prévoient le droit exclusif d'autoriser ou
d'interdire la reproduction directe ou indirecte, provisoire ou
permanente, par quelque moyen et sous quelque forme que ce
soit, en tout ou en partie:
a) pour les auteurs, de leurs oeuvres;
b) pour les artistes-interprètes ou exécutants, des fixations de
leurs exécutions;
c) pour les producteurs de phonogrammes, de leurs
phonogrammes;
164
165
Thomas HEIDE, « Copyright in the E.U. and United States: What "Access Right"? », (2001) 23
E.I.P.R. 469,471; A. LUCAS, op. cit., note 124, p. 43; A. LUCAS et H.-J. LUCAS, op. cit., note
124, p. 209; Silke VON LEWINSKI, « A Successfui Step Towards Copyright and Related Right
in the Information Age: the New E.C. ProposaI for a Harmonisation Directive », (1998) 20
E.I.P.R. 135, 136.
Frédéric POLLAUD-DULIAN, « Les droits exclusifs consacrés par la directive », (2002) 2
Propriétés intellectuelles 7.
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d) pour les producteurs des premières fixations de films, de
l'original et de copies de leurs films;
e) pour les organismes de radiodiffusion, des fixations de leurs
émissions, qu'elles soient diffusées par filou sans fil, y
compris par câble ou par satellite.
Par contre, du même souffle, des exceptions sont créées pour limiter la portée du droit de
reproduire au chapitre des reproductions temporaires purement techniques166.
Article 5
Exceptions et limitations
1. Les actes de reproduction provisoires visés à l'article 2, qui
sont transitoires ou accessoires et constituent une partie intégrante
et essentielle d'un procédé technique et dont l'unique finalité est
de permettre:
a) une transmission dans un réseau entre tiers par un
intermédiaire, ou
b) une utilisation licite d'une oeuvre ou d'un objet protégé, et qui
n'ont pas de signification économique indépendante, sont
exemptés du droit de reproduction prévu à l'article 2.
(...)
Cet article n'a pas nécessairement le mérite d'être clair. Plusieurs auteurs s'interrogent
sur la signification des mots ou expressions « reproductions provisoires », « transitoires et
accessoires », « partie intégrante et essentielle à un procédé technique» et « signification
indépendante »167. La portée concrète de l'exception reste donc incertaine168.
Il est cependant évident que l'on a voulu limiter la responsabilité potentielle des FSI à
l'alinéa A. L'utilisation de l'expression « transitoires ou accessoires» nous laisse croire
que l'on visait ici les activités de routing et de caching169 alors que l'alinéa B visait
166
167
168
169
Lucie GUIBAULT, « Le tir manqué de la directive européenne sur le droit d'auteur dans la société
de l'information », (2002) 15 c.p.!. 537,547.
Id
Frédéric POLLAUD-DULIAN, Le droit d'auteur, Paris, Économicas, 2005, p. 489.
Gabriel de BROGLIE, Le droit d'auteur et l'Internet, Paris, Presses Universitaires de France,
2001, p.63; Bernt HUGENHOLTZ, « Caching and Copyright: the Right of Temporary
Copying », (2000) 22 E.!.P.R. 482 ; A. LUCAS, op. cit. ,note 124, p. 48; I. WEKSTEIN, op. cit.,
note 124, p. 32.
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probablement le cas de simple lecture de fichier (ex: lecture en transit ou lecture suite au
téléchargement complet). Le préambule de cette directive démontre que cette
interprétation est probablement juste:
Considérant (33) « Le droit exclusif de reproduction doit faire
l'objet d'une exception destinée à autoriser certains actes de
reproduction provisoires, qui sont transitoires ou accessoires, qui
font partie intégrante et essentielle d'un processus technique et qui
sont exécutés dans le seul but de permettre soit une transmission
efficace dans un réseau entre tiers par un intermédiaire, soit une
utilisation licite d'une oeuvre ou d'un autre objet protégé. Les
actes de reproduction concernés ne devraient avoir par eux-
mêmes aucune valeur économique propre. Pour autant qu'ils
remplissent ces conditions, cette exception couvre les actes qui
permettent le survol (browsing), ainsi que les actes de prélecture
dans un support rapide (caching), y compris ceux qui permettent
le fonctionnement efficace des systèmes de transmission, sous
réserve que l'intermédiaire ne modifie pas l'information et
n'entrave pas l'utilisation licite de la technologie, largement
reconnue et utilisée par l'industrie, dans le but d'obtenir des
données sur l'utilisation de l'information. Une utilisation est
réputée être licite lorsqu'elle est autorisée par le titulaire du droit
ou n'est pas limitée par la loi. »
Théoriquement, les Européens formalisent donc une VISIOn expansIve du droit de
reproduction en déclarant que les reproductions provisoires tombent sous la prérogative
des ayants droit à l'article 2 de la Directive. De façon pratique, cette vision expansive
devient beaucoup plus restreinte avec l'édiction de l'article 5. D'aucun pourrait même
soutenir que l'inclusion des reproductions provisoires à l'article 2 n'a été faite que dans le
seul but de formaliser leur exclusion par l'intermédiaire de l'article 5. La vision
expansive serait, somme toute, beaucoup plus réductrice qu'elle n'y laisse paraître.
Observons maintenant la question des reproductions provisoires ou temporaires aux
États-Unis. Le législateur américain prévoit à l'article 106(1) du Copyright Act américain
un droit exclusif to reproduce the copyrighted work in copie/7o or phonorecord/71• La
170
"Copies" are material objects, other than phonorecords, in which a work is fixed by any method
now known or later developed, and from which the work can be perceived, reproduced, or
Les droits économiques dans l'environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
54
forme matérielle exigée (que ce soit les « copies» ou les « phonorecords ») est définie de
façon à ce que l'œuvre protégée ou le son reproduit soit fixé pour pouvoir être
« perceived, reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of a
machine or device». La définition de «copies» et «phonorecords» utilise le mot
« fixer» qui est également défini dans la loi.
A work is « fixed » in a tangible medium of expression when its
embodiment in a copy or phonorecord, by or under the authority
of the author, is sufficiently permanent or stable to permit it to be
perceived, reproduced, or otherwise communicated for a period of
more than transitory duration. A work consisting of sounds,
images, or both, that are being transmitted, is «fixed» for
purposes of this title if a fixation of the work is being made
simultaneously with its transmissionl72.
(Nos soulignés)
On remarque que la définition indique que la stabilité ou la permanence, pour que la
fixation existe, doit être pour « a period of more than transitory duration ». Ceci pourrait
permettre d'écarter les reproductions effectuées en mémoire vive - source de la plupart
des reproductions temporaires dans l'environnement numérique - de la portée de la
prérogative des ayants droit173. Le législateur américain n'a malheureusement pas jugé
bon de définir l'expression« transitory duration ».
Cependant, il existe dans le Copyright Act américain des dispositions qui excluent
certaines reproductions numériques temporaires de la prérogative des ayants droit. Ainsi,
à l'article 512, le législateur a prévu des exceptions au droit de reproduction sous réserve
de certaines conditions pour les FSI pour les reproductions effectuées dans le cadre du
171
172
173
otherwise communicated, either directly or with the aid of a machine or device. The term "copies"
includes the material object, other than a phonorecord, in which the work is flfst fixed.
"Phonorecords" are material objects in which sounds, other than those accompanying a motion
picture or other audiovisual work, are fixed by any method now known or later developed, and
from which the sounds can be perceived, reproduced, or otherwise communicated, either directly
or with the aid of a machine or device. The term "phonorecords" includes the material object in
which the sounds are flfst fixed.
17 D.S.C. Ô 101.
Jessica LITMAN, «The Exclusive Right to Read », (1994) 13 Cardozo Arts & Ent. 1. J. 29,42.
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routing et du caching effectuées lors de la transmission d'information174. Ensuite, à
l'article 117, le législateur prévoit expressément que certaines reproductions de
programme d'ordinateurs effectuées en mémoire vive ne constituent pas des violations de
l'article 106 :
Notwithstanding the prOVlSlons of section 106, it is not an
infringement for the owner of a copy of a computer program to
make or authorize the making of another copy or adaptation of
that computer program provided:
(1) that such a new copy or adaptation is created as an essential
step in the utilization of the computer program in conjunction
with a machine and that it is used in no other manner, or (... )
Si la création de cette exception a été jugée utile par le législateur, il faut probablement
conclure que les autres reproductions en mémoire vive peuvent constituer des violations
de l'article 106.
Dans MAI Systems Corp. v. Peak Computer175, la Cour d'appel du ge circuit a soutenu
qu'une reproduction temporaire dans la mémoire vive d'un ordinateur pouvait constituer
une violation du droit de reproduction. Ce jugement fait maintenant autorité à ce
chapitre176. Ses conclusions ont été réaffirmées dans d'autres jugements. En 1995, le
rapport intitulé Intellectual Property and National Information Infrastructurel77
reconnaissait que les reproductions temporaires en RAM constituaient des reproductions
au sens du Copyright Act.
It has long been clear under V.S. law that the placement of
copyrighted material into a computer's memory is a reproduction
174
175
176
177
Voir par exemple: Jane GINSBURG, « Copyright Legislation for the Digital Millennium », (l999)
23 Colum- VLA J.L. & Arts 137, 160 et suiv.
991 Fed. 511 (9th Ciro Cal., 1993).
Thomas HEIDE, « Copyright in the E.U. and United States: What « Access Right »? », (2001) 23
E.I.P.R. 469,471; Jessica LITMAN, Digital Copyright, Amherst, Prometheus Book, 2001,p. 27,
95.
Bruce A. LEHMAN. Intellectual Property and the National Information Infrastructure, the Report
ofthe Working Group on Intellectual Property Rights [En ligne]. Site web de l'USPTO. Adresse
électronique: < http://www.uspto.gov/web/offices/com/doc/ipnii/ipniLpdf>. (Page consultée le 28
février 2006).
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of that material (because the work in memory then may be, in the
law's terms, «perceived, reproduced, or . . . communicated . . .
with the aid of a machine or device ») 178.
Jane Ginsburg rapporte par ailleurs que cette interprétation a été reconfirmée en 2001
dans un autre rapport gouvernemental.
Most recently, the Copyright Office in a report179 submitted on
August 29, 2001 reviewed the text of the Copyright Act and the
caselaw, and unanimously concluded that reproductions in RAM
are copies for copyright purposes180.
La doctrine et la jurisprudence américaines semblent donc admettre de façon assez
unanime que les reproductions en mémoire vive tombent sous la prérogative des ayants
droit, sous réserve de certaines exceptions établies par le texte de loi.
Cela ne veut cependant pas dire qu'il n'y a plus de place à l'évolution ou du moins à la
distinction au chapitre des reproductions en mémoire vive comme en témoigne le
jugement CoStar v. Loopnet181 rendu par la Cour d'appel du 4e circuit en juin 2004. Dans
ce jugement, la Cour est arrivée à la conclusion que des reproductions temporaires en
mémoire vive effectuées par un FSI agissant à titre de conduit pouvaient, dans certaines
circonstances, ne pas tomber sous la prérogative des ayants droit l82 . La Cour a considéré
que les œuvres protégées n'étaient pas reproduites parce qu'elles n'étaient pas fixées
« for a period of more than transitory duration». Pour arriver à cette conclusion, sans
178
179
180
181
182
Id., p. 64.
Library ofCongress. DMCA, Section 104 Report [En ligne]. Site web de la Library ofCongress.
Adresse électronique: <http://www.copyright.gov/reports/studies/dmca/dmca_executive.html>.
(Page consultée le 28 février 2006).
Robert A. GORMAN, Jane C. GINSBURG, Copyright Cases and Materials, New-York,
Foundation Press, 2002, p.87. Voir également: Jane GINSBURG, « Putting Cars on the
Information Superhighway: Authors, Exploiters and Copyright in Cyberspace », (1995) 95
Colum. L. Rev. 1466, 1476.
CoStar v. LoopNet, 373 F.3d 544 (4th Ciro Mar., 2004).
Alors même que l'exception prévue à l'article 512 ne pouvait s'appliquer.
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rejeter le courant jurisprudentiel établi par MAI System v. Peak Computer183, la Cour a
choisi d'interpréter l'expression «transitory duration }} de façon qualitative:
In concluding that an ISP has not itself fixed a copy in its system
of more than transitory duration when it provides an Internet
hosting service to its subscribers, we do not hold that a computer
owner who downloads copyrighted software onto a computer
cannot infringe the software' s copyright. See, e.g. MAI Systems
Corp v. Peak Computer, Inc., 991 Fws 511, 518-19 (9th Ciro
1993). When the computer owner downloads copyrighted
software, it possesses the software, which then functions in the
service of the computer or its owner, and the copying is no longer
of a transitory nature (... )« Transitory duration}} is thus both a
qualitative and quantitative characterization. It is quantitative
insofar as it describes the period during which the function
occurs, and it is qualitative in the sense that it describes the period
during which the function occurs, and it is qualitative in the sense
that it describes the status of transition. Thus, when the
copyrighted software is downloaded onto the computer, because
it may be used to serve the computer or the computer owner, it no
longer remains transitory. This, however, is unlike an ISP, which
provides a system that automatically receives a subscriber's
infringing material and transmits it to the Internet at the
instigation of the subscriber184•
Il est trop tôt pour établir l'écho qu'aura ce jugement. Il ouvre cependant la porte à une
large exception au principe, que l'on croyait établi, que les reproductions temporaires
doivent tomber sous la prérogative des ayants droit en droit américain185•
Il y a donc, en Europe comme aux États-Unis, une tendance assez générale à admettre
d'un point de vue théorique que les reproductions numériques temporaires doivent
tomber sous la prérogative des ayants droit. Cependant, une analyse plus approfondie
démontre que de façon concrète de larges brèches sont faites à ce principe. On note, par
183
184
185
Précité, note 175.
Précité, note 181, p. 551.
Jonathan BAND and Jeny MARCINKO, « A New Perspective on Temporary Copies: the Fourth
Circuit's Opinion in Costar v. Loopnet» , (2005) Stan. Tech L. Rev. 2, para. 36.
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ailleurs, de façon générale une sensibilité particulière au cas des reproductions
temporaires effectuées par les FSr.
Au Canada, on admet donc, sous réserve des exceptions, que les reproductions
permanentes tombent sous la prérogative des ayants droit. Cependant, ni le législateur ni
les juges ne se sont encore prononcés sur la question des reproductions temporaires.
L'analyse positiviste des dispositions en présence, la tendance internationale qui se
dessine nous portent à croire que les interprètes du droit canadien en arriveraient
actuellement à la conclusion que les reproductions temporaires, quelles qu'elles soient,
tomberaient sous la prérogative des ayants droit au Canada.
Ces conclusions nous forcent cependant à constater certaines mutations au droit de
reproduction qui résultent de son application à Internet, mutations que nous identifierons
au chapitre suivant.
1.1.2. Des mutations résultantes
Dans l'état actuel du droit, l'analyse faite au chapitre précédent démontre donc que le
droit de reproduire s'applique dans le cadre de la transmission numérique des œuvres
musicales. L'intervention des juges et du législateur entraîne cependant des mutations qui
sont tantôt directes, tantôt indirectes par rapport au droit de reproduction que nous
connaissions avant l'ère Internet. Les mutations que nous qualifions de « directes» sont
celles que l'on constate à la simple lecture du texte de loi. Les mutations que nous
qualifions « d'indirectes» sont plus insidieuses et pourraient presque passer inaperçues:
ce sont les mutations aux fondements du droit de reproduction, à la nature même de ce
droit qui résulte des effets générés par la confrontation de ce droit avec cette nouvelle
architecture qu'est Internet.
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1.1.2.1. Les mutations directes
Le Canada est actuellement, nous l'avons vu, en plein processus de réflexion pour la
réforme de la Loi sur le droit d'auteur. Un projet de loi à ce chapitre a été déposé à la
Chambre des communes le 20 juin 2005 186. Ce projet de loi a comme objectif principal de
rendre la loi canadienne conforme aux Traités OMPI et ainsi de l'adapter à l'ère
numérique.
Le texte modifie la Loi sur le droit d'auteur de manière à mettre
en application les dispositions du Traité de l'OMPI sur le droit
d'auteur et du Traité de l'OMPI sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes, à clarifier la responsabilité des
fournisseurs de services réseau, à faciliter l'apprentissage au
moyen de la technologie et les prêts entre bibliothèques et à
mettre àjour certaines dispositions de cette loil87 .
Si ce projet de loi entre en vigueur dans sa forme actuelle, le droit de reproduction sera
affecté par deux modifications prévues dans celui-ci. Tout d'abord, l'article 15 de la Loi
serait modifié pour accorder un droit complet de reproduction aux artistes-interprètes.
(1.1) Dans les cas visés au paragraphe (2.1), l'artiste-interprète
a un droit d'auteur qui comporte le droit exclusif, à
l'égard de sa prestation ou de toute partie importante de
celle-ci:
(....)
b) de la reproduire lorsqu'elle a été fixée au moyen d'un
enregistrement sonore188.
186
187
188
Loi modifiant la loi sur le droit d'auteur, Projet de loi C-60 (1ère lecture), 1ère session, 38e
législature (Can.). Notons cependant que ce projet de Loi est mort au feuilleton avec la dissolution
de la 38e législature. Nous supposons qu'il sera réintroduit dans le cadre de la 3ge législature. Pour
les fins du présent mémoire nous l'identifierons comme le « Projet de loi C-60 ».
Id., Préambule du Projet de loi C-60.
Id., art. 8. Il est important de préciser que cet article ne s'applique que dans les cas prévus au
paragraphe 2.1 i.e. (2.1) Le paragraphe (1.1) s'applique uniquement lorsque la prestation, selon le
cas: a) est exécutée au Canada; b) est fixée au moyen d'un enregistrement sonore dont le
producteur, lors de la première fixation, soit est un citoyen canadien ou un résident permanent au
sens du paragraphe 2(1) de la Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés, soit, s'il s'agit
d'une personne morale, a son siège social au Canada, ou est fixée au moyen d'un enregistrement
sonore publié pour la première fois au Canada en quantité suffisante pour satisfaire la demande
Les droits économiques dans ('environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
60
Cette mutation résulte de l'exigence prévue à l'article 7 du WPPT :
Art. 7 Les artistes-interprètes ou exécutants jouissent du droit
exclusif d'autoriser la reproduction directe ou indirecte de leurs
interprétations ou exécutions fixées sur phonogrammes, de
quelque manière et sous quelque forme que ce soit.
Cette mutation résulte-t-elle de la confrontation avec l'environnement numérique? Disons
simplement ici qu'Internet ne sera pas la cause, mais l'occasion de la mutation. Les
artistes-interprètes ont depuis longtemps exigé un droit de reproduction complet. La
doctrine reconnaissait qu'il fallait réviser à la hausse le niveau de protection accordée par
la Convention de Rome189. Il devenait donc gênant, au moment où l'on mettait en
quelque sorte à jour la Convention de Rome, de ne pas leur accorder ce droit.
Mentionnons, également, que les prestations des artistes-interprètes pouvant être
manipulées de façon accrue dans l'environnement numérique, le besoin de leur accorder
un droit de reproduction plus complet se faisait peut-être sentir. Comme le Canada désire
ratifier les Traités OMPI, il se doit donc d'adapter le droit de reproduction aux exigences
de celui-ci.
L'autre mutation qui surviendra probablement au texte de la loi et qui affectera le droit de
reproduction concerne les FSI. L'article 20 du projet de loi créera un article 31.1 dans la
Loi sur le droit d'auteur qui prévoit déresponsabiliser les FSI, notamment au chapitre du
droit de reproduction.
189
raisonnable du public; c) est transmise en direct par signal de communication émis à partir du
Canada par un radiodiffuseur dont le siège social est situé au Canada; d) est exécutée dans un pays
partie au traitéde l'OIEP; e) est fixée au moyen d'un enregistrement sonore dont le producteur,
lors de la première fixation, soit est un citoyen ou un résident permanent d'un pays partie au traité
de l'OIEP, soit, s'il s'agit d'une personne morale, a son siège social dans un tel pays, ou est fixée
au moyen d'un enregistrement sonore publié pour la première fois dans un pays partie au traité de
l'OIEP en quantité suffisante pour satisfaire la demande raisonnable du public; t) est transmise en
direct par signal de communication émis à partir d'un pays partie au traité de l'OIEP par un
radiodiffuseur dont le siège social est situé dans le pays d'émission.
Daniel GERVAIS, « La protection des artistes-interprètes ou exécutants et des producteurs de
phonogrammes: un nouvel instrument international de l'OMPI », (1993) 6 c.p./. 37,43.
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31.1 (1) La personne qui, dans le cadre de la prestation de services
liés à l'exploitation d'Internet ou d'un autre réseau numérique,
fournit des moyens permettant la télécommunication ou la
reproduction d'une œuvre ou de tout autre objet du droit d'auteur
par l'intermédiaire de ce réseau ne viole pas le droit d'auteur sur
l'œuvre ou l'autre objet du seul fait qu'elle fournit ces moyens.
(2) Si la personne accomplit tout autre acte lié à la
télécommunication qui a pour effet de rendre celle-ci plus
efficace, tel que la mise en antémémoire d'une reproduction de
l'œuvre ou de l'autre objet, elle ne viole pas le droit d'auteur sur
l'œuvre ou l'autre objet du seul fait qu'elle accomplit un tel acte.
(3) Le paragraphe (2) ne s'applique que si la personne respecte les
conditions ci-après en ce qui a trait à l'œuvre ou à l'autre objet du
droit d'auteur ou à une reproduction de ceux-ci:
(a) elle ne les modifie pas et n'en modifie
aucune reproduction;
(b) elle veille à ce que les exigences relatives à
leur mise en antémémoire qui ont été établies
par quiconque les a mis à disposition pour
télécommunication par l'intermédiaire
d'Internet ou de tout autre réseau numérique
soient exécutées automatiquement si elles s'y
prêtent;
(c) elle n'entrave par l'obtention licite de
données concernant leur utilisation
(4) Quiconque fournit à une personne une mémoire numérique
pour qu'elle y stocke une œuvre ou tout autre objet du droit
d'auteur ou une reproduction de ceux-ci, en vue de permettre leur
télécommunication par l'intermédiaire d'Internet ou d'un autre
réseau numérique, ne viole pas le droit d'auteur sur l'œuvre ou
l'autre objet du seul fait qu'il fournit cette mémoire.
(5) Le paragraphe (4) ne s'applique pas à l'égard d'une œuvre ou
de tout autre objet du droit d'auteur si la personne qui fournit la
mémoire numérique sait qu'un tribunal compétent a rendu une
décision selon laquelle la personne ayant stocké l'œuvre ou des
reproductions de ceux-ci viole le droit d'auteur sur cette œuvre ou
cet autre objet du fait qu'elle les a stockés ou en raison de la
manière dont elle les utilisel9o.
Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 10, art. 20.
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Le premier paragraphe exempte le FSI de toute responsabilité pour les reproductions qui
pourraient être faites au moment de la transmission. Le deuxième paragraphe permet aux
FSI d'utiliser des services comme la mise en antémémoire (le caching) ou tout autre
moyen qui permet d'améliorer la transmission de l'œuvre. Les services d'hébergement ne
pourront pas non plus voir leur responsabilité entraînée au chapitre du droit de
reproduction grâce au paragraphe 4 de l'article. Le législateur a cependant cru bon
d'assortir cette quasi-déresponsabilisation de certaines conditions191 et d'encadrer les
limites de la responsabilité des FSI dans l'éventualité où ces conditions ne seraient pas
, 192
respectees .
Cette mutation réduit donc la portée du droit de reproduction à l'égard de certains
acteurs, certains diront principaux, de l'Internet. Pourquoi cette mutation existe-t-elle?
L'influence des autres législations193 qui ont adopté ce genre de mutations et la force des
lobbies des FSI ne sont certainement pas étrangères à cette situation. Le simple fait que
cette question soit abordée dans le cadre d'une réforme visant à rendre la loi canadienne
conforme aux Traités OMPI, qui eux ne l'abordent pas, en témoigne. Finalement, on
remarque peut-être un certain souci de cohérence du législateur face à l'ensemble du
texte de loi. Nous verrons plus loin que les fournisseurs de services Internet profitent
d'une exemption pour la communication des oeuvres au public par télécommunication.
Le législateur a peut-être voulu être cohérent en créant en quelque sorte une forme
d'exemption, assortie de conditions, pour la reproduction.
L'effet principal de cette situation est d'écarter les FSI de toutes mesures où l'on pourrait
aller chercher de l'argent par l'intermédiaire d'un tarif quelconque. Les FSI, ceux qui
tirent profit de l'envoi de matériel protégé l94, n'ont pas à participer à la viabilité
économique des ayants droit. Cela se fait, selon nous, contrairement à l'esprit du droit
191
192
193
194
Les conditions sont prévues au paragraphe 31.1(5) et aux articles 40.1 à 40.3.
Ces limites sont indiquées aux articles 40.2(3).
Notamment des États-Unis.
Internet étant populaire notamment parce que du matériel protégé y circule. La popularité des
réseaux de partage de fichiers en témoigne.
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d'auteur, du moins dans sa composante civiliste, qui souligne l'importance pour les
créateurs de bénéficier du fruit de leur travail. Devant l'impuissance du droit d'auteur à
respecter cet engagement, on voit bourgeonner d'autres pistes de solutions à l'extérieur
de celui-ci. Ainsi, par exemple, l'Association du disque, de l'industrie du spectacle
québécois et de la vidéo (ci-après «l'ADISQ ») fait des pressions auprès du CRTC pour
que les FSI soient amenés à assumer leurs responsabilités, au même titre que les
radiodiffuseurs l'ont été dans le passé. Cette association veut notamment que les FSI
aient l'obligation de contribuer financièrement à la création de contenu canadien195•
Par ailleurs, il est intéressant de noter que les ministères ne touchent pas de façon directe
à la question des reproductions temporaires dans le projet de loi, bien que celle-ci
représente nécessairement une question sensible de l'heure, le sujet étant peut-être trop
délicat. D'aucuns pourraient soutenir qu'en excluant, au futur article 31.1., la
responsabilité des FSI pour la reproduction lors de la mise en antémémoire, le législateur
a reconnu que la prérogative des ayants droit s'étendait à ce type de reproduction. Cette
analyse n'est pas déraisonnable. Cependant, il nous semble que cette exemption est
probablement le fruit de la pression d'un lobby bien organisé plutôt que le résultat d'une
analyse juridique poussée sur la question générale des reproductions temporaires. Le
silence du législateur sur cette question dans les différents documents publiés depuis
2001 en est, à notre avis, la preuve.
1.1.2.2. Les mutations indirectes
Des mutations indirectes au droit de reproduire surviennent également dans
l'environnement numérique. Par indirectes, nous visons les mutations qui, sans être
visibles dans le texte de la loi, affectent le droit de reproduire: ce sont les mutations à la
nature et aux fondements de celui-ci. Elles résultent de l'architecture même du réseau et
de la façon dont on choisit d'y appliquer le droit de reproduire.
195 ADISQ. Pour une musique au pluriel [En ligne]. Site web de l'ADISQ. Adresse électronique:
<http://www.adisq.com/doc/pdt7ADISQ_bro25.pdf.> (page consultée le 28 février 2006).
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1.1.2.2.1. Lesfondements du droit de reproduction
Pierre Trudel, dans son livre intitulé Droit du cyberespace, postule que «derrière tout
corpus de règles se profilent des principes, valeurs et intérêts qui en sous-tendent la
légitimité l96 ». Il résume ces fondements sous le concept de rationalités.
De façon traditionnelle, des rationalités expliquent ou justifient l'existence du droit
d'auteur et de façon plus précise celle du droit de reproduire. Il existe deux écoles de
pensée à l'échelle internationale qui justifient chacune à leur façon l'existence du droit
d'auteur. L'une est généralement associée aux législations de common law -le copyright
- alors que l'autre s'inscrit dans le contexte des législations de droit civil - le droit
d 'auteur197. Lucie Guibault reconnaît que « one is said to pursue utilitarian objectives,
while the other derives from the author's personality rights »198.
L'approche utilitariste, généralement associée au système américain de copyrightl99, se
caractérise par une volonté de promouvoir l'intérêt général en encourageant la création et
la dissémination d'œuvres littéraires et artistiques au public2oo. Selon Daniel Gervais, le
droit d'auteur est alors considéré comme un contrat social entre la société et les
créateurs201 . L'auteur obtient donc des droits en échange de sa création. Les droits
accordés au créateur, la rémunération qui en résulte sont considérés comme une incitation
196
197
198
199
200
201
Pierre TRUDEL, Droit du cyberespace, Montréal, Éditions Thémis, 1997, p. 1-1; Voir également:
P. TRUDEL, loc. cit., note 13, p . 196.
Gillian DAVIES, Copyright and the Public Interest, 2e édition, Londres, Sweet & Maxwell, 2002,
p.17.
Lucie GUIBAULT, Copyright Limitations and Contracts, an Analysis of the Contractual
Overridability ofLimitations on Copyright, Londres, Kluwer Law International, 2002, p.7.
Kamiel J. KOELMAN, « Copyright Law and Economies in the EU Copyright Directive: is the
Droit d'auteur Passé? », (2004) 35 IlC 603; Alain STROWEL, Droit d'auteur et Copyright,
Divergences et convergence, étude de droit comparé, Bruxelles, Bibliothèque de la Faculté de
droit de l'Université catholique de Louvain, 1993, p. 78.
André FRANÇON, « Le droit d'auteur au-delà des frontières: une comparaison des conceptions
civilistes et de common law », (1991) 149 R.lD.A. 3, 5.
Daniel GERVAIS, «Le droit d'auteur au Canada: le point après l'affaire CCH », (2005) 203
R.I.D.A. 3, 37.
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(incentive) qui permet d'atteindre l'objectif visé. Daniel Gervais souligne que l'approche
utilitariste peut donner lieu à une conception synallagmatique du contrat social. Selon lui,
l'un des périls de cette approche est d'accorder des droits équivalents aux utilisateurs et
aux ayants droit en élevant les exceptions au rang de droit et ainsi entraîner une
interprétation large et libérale de celles_ci202.
L'approche généralement associée au droit civil, à la tradition de l'Europe continentale
l'école du droit d'auteur, se fonde quant à elle sur des arguments de droit naturee03 où le
droit d'auteur est composé de droits inhérents à la personne de l'auteur, de droits de la
personnalité204. « Centered on the person of the author, the natural rights argument holds
that « AlI human beings who create works of the mind are entitled to a specific right
embracing protection of their moral and economic interests covering all use of theirs
works »205». L'auteur a donc un droit sur sa création intellectuelle, sur le fruit de son
travaie06. Ici, les droits accordés et la rémunération qui en résulte sont attachés à la
personne de l'auteur et visent uniquement à compenser l'effort créateur fourni207 .
Ces distinctions ne sont pas inutiles au chapitre de l'étude des rationalités, car elles
peuvent en affecter la portée.
The study of the objective of copyright law, both under the
American copyright and the continental European droit d'auteur
system constitute an important factor in determination of the
scope of rights conferred on rights owners. In the presence of
uncertainties in the law, lawmakers will have the tendency to
revert to the rationales behind particular provisions in order to
interpret, apply, or modify them. The fact that a particular
202
203
204
205
206
207
Id,p.4I.
F. POLLAUD-DULIAN, op. cit., note 165, p. 30.
Daniel GERVAIS, Intellectual Property : The Law in Canada, Toronto, Carswell, 2005, p. 4.
L. GUIBAULT, op. cit., note 198, p. 8, citant: J.A.L. STERLING, « Creators Right and the
Bridge Between Author's Right and Copyright », (1998) 29 IlC 302.
G. DAVIES, op.cit., note 197, p. 14.
Teresa SCASSA, « Interests in the Balance» dans Michael GEIST (dir.), In the Public Interest:
The Future ofCanadian Copyright Law, Toronto, Irwin Law, 2005, p. 41, 43.
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copyright regime is based primarily on utilitarian principles,
rather than on natural law principles, gives an indication as to
where the balance rests between the conflicting interests of the
rights holders and the public208 .
Plusieurs auteurs reconnaissent cependant que les différences entre ces deux grandes
écoles de pensée diminuent à cause de la volonté d'harmoniser le droit d'auteur à
l'échelle intemationale209 . Ainsi, on remarque de plus en plus que les deux traditions
reconnaissent la nécessité d'établir un certain équilibre entre les droits des créateurs et les
intérêts des utilisateurs21O• Il est par ailleurs intéressant de noter que plusieurs auteurs
remettent en cause la dichotomie de ces écoles de pensée en démontrant les notions
d'intérêt général qui sont aux origines de l'école civiliste et les notions de droit naturel
qui sont intervenues dans la genèse de l'approche utilitariste211 .
Au Canada, la Loi sur le droit d'auteur ne formalise pas expressément son appartenance
à l'une ou l'autre des grandes écoles de pensée212 . Quelques jugements s'intéressent à
cette question en adoptant, selon l'époque, tantôt une approche de droit d'auteur tantôt
une approche utilitariste.
208
209
210
211
212
Id.
A. FRANÇON, loc. cit., note 200, p. 19; K. J. KOELMAN, loc. cit., note 199, p. 603; Pamela
SAMUELSON, « Economie and constitutional influences on Copyright law in the United States »,
(2001) E.lP.R. 409; JAL. STERLING, « Creator's Right and the bridge between author's right
and copyright », (1998) 29 Ile 302-307; Michel VIVANT, « Entre droit d'auteur et copyright:
L'Europe au carrefour des logiques », (1997) 10 c.P.!. 41, 54.
L. GUIBAULT, op. cit., note 198, p. 7.
Voir par exemple: G. DAVIES, op. cit., note 197, p. 17; Joëlle FARCHY, Internet et le droit
d'auteur, la culture Napster, Paris, CNRS Éditions, 2003, p. 24; Jane GINSBURG, « Histoire de
deux droits d'auteur: la propriété littéraire et artistique dans la France et l'Amérique
révolutionnaires », (1991) 147 R.lD.A. 124; André KÉRÉVER, « Révolution française et droit
d'auteur », (1989) 141 R.lD.A. 3,4; Stefan MARTIN, « Rémunération équitable: l'équité pour
qui? », dans Ysolde GENDREAU (dir.), Institutions administratives du droit d'auteur,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 433; A. STROWEL, op. cit., note 199, p. 90.
Teresa SCASSA, « Users' Rights in the Balance: Recent Developments in Copyright Law at the
Supreme Court of Canada », (2005) 22 C.!.P.R. 133.
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Ainsi, dans Bishop c. Stevenil3, la Cour prône une approche qui relève de la tradition
civiliste où l'on reconnaît, en se fondant ironiquement sur un jugement de common law,
que la Loi sur le droit d'auteur a été adoptée au seul profit de l'auteur, évacuant ainsi
toute prétention utilitariste.
Cette distinction faite entre le droit d'exécuter une oeuvre et celui
de l'enregistrer n'est pas étonnante compte tenu de l'objet et des
fins de la Loi. Comme le souligne le juge Maugham dans l'arrêt
Performing Right Society, Ltd. v. Hammond's Bradford Brewery
Co., [1934] 1 Ch. 121, à la p. 127, [TRADUCTION] « la
Copyright Act de 1911 a un but unique et a été adoptée au seul
profit des auteurs de toutes sortes, que leurs oeuvres soient
littéraires, dramatiques ou musicales ». Voir également l'article
premier de la Convention de Berne révisée déjà citée214 .
Par contre le droit canadien se laisse parfois également influencer par l'approche
utilitariste. Ainsi, dans Apple Computer inc. c. Mackintosh Computers Ltd. 215, la juge
Reed adopte une approche où l'on sent autant les approches civilistes que de common
law.
La Loi sur le droit d'auteur a toujours eu pour but de créer un
certain monopole. Elle ne contient aucune distinction relative à
l'objectif visé par l'œuvre créée, que ce soit le divertissement,
l'enseignement ou autre. À mon avis, la Loi avait deux buts:
encourager la publication d'oeuvres, pour « l'avancement de la
science» et protéger et récompenser les efforts intellectuels des
d . 216auteurs, pen ant un certam temps .
213
214
215
216
[1990] 2 R.C.S. 463.
Id,475.
[1987] 1 C.F. 173. Il Y a eu des développements subséquents à: Apple Computer inc. c.
Mackintosh Computers Ltd, [1988] 1 C.F. 673 (C.A.F.) et Apple Computer Inc. c. Mackintosh
Computers Ltd, [1990] 2 R.C.S. 209.
Apple Computer inc. c. Mackintosh Computers Ltd, [1987] 1 C.F. 173,200.
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Récemment, la Cour suprême semble avoir adopté un tournant d'analyse économique qui
découle essentiellement de l'analyse utilitariste217 . Elle adapte, à notre sens, l'analyse de
la juge Reed en la poussant un peu plus loin.
La Loi est généralement présentée comme établissant un équilibre
entre, d'une part, la promotion, dans l'intérêt du public, de la
création et de la diffusion des oeuvres artistiques et intellectuelles
et, d'autre part, l'obtention d'une juste récompense pour le créateur
(ou, plus précisément, l'assurance que personne d'autre que le
créateur ne pourra s'approprier les bénéfices qui pourraient être
générés). (. .. ) On atteint le juste équilibre entre les objectifs de
politique générale, dont ceux qui précèdent, non seulement en
reconnaissant les droits du créateur, mais aussi en accordant
l'importance qu'il convient à la nature limitée de ces droits. D'un
point de vue grossièrement économique, il serait tout aussi
inefficace de trop rétribuer les artistes et les auteurs pour le droit
de reproduction qu'il serait nuisible de ne pas les rétribuer
suffisamment. Une fois qu'une copie autorisée d'une oeuvre est
vendue à un membre du public, il appartient généralement à
l'acheteur, et non à l'auteur, de décider du sort de celle-ci.
Un contrôle excessif de la part des titulaires du droit d'auteur et
d'autres formes de propriété intellectuelle pourrait restreindre
indûment la capacité du domaine public d'intégrer et d'embellir
l'innovation créative dans l'intérêt à long terme de l'ensemble de
la société, ou créer des obstacles d'ordre pratique à son utilisation
légitime. Ce risque fait d'ailleurs l'objet d'une attention
particulière par l'inclusion, aux art. 29 à 32.2, d'exceptions à la
violation du droit d'auteur. Ces exceptions visent à protéger le
domaine public par des moyens traditionnels, comme l'utilisation
équitable d'une oeuvre aux fins de critique ou de compte rendu,
ou à ajouter de nouvelles protections, adaptées aux nouvelles
technologies, telles que la reproduction limitée d'un programme
d'ordinateur et 1'« enregistrement éphémère» de prestations
exécutées en direct218 .
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Daniel GERVAIS, « Essai sur le fractionnement du droit d'auteur: deuxième partie: originalité,
créativité et réalignement du droit d'auteur », (2003) 16 c.p./. 363,390.
Théberge c. Galerie d'art du petit Champlain, précitée, note 143, p. 355. Une partie de ce passage
a été citée dans deux autres jugements récents de la Cour suprême: CCH Canadienne Ltée c.
Barreau du Haut-Canada, [2004] 1 R.C.S. 339, 349 et Société canadienne des auteurs,
compositeurs et éditeurs de musique c. Assoc. Canadienne des fournisseurs Internet, [2004] 2
R.C.S. 427, 449.
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(Nos soulignés)
Le droit d'auteur canadien est donc, à cause de ses ongmes, de ses interprètes qui
proviennent tant des traditions civiliste que de common /aw, un digne représentant de
l'harmonisation ou du rapprochement qui se fait entre les deux grandes traditions du droit
d'auteur. Le Canada compte cependant plus d'interprètes, que ce soit des juges, des
avocats ou des professeurs de droit, qui proviennent de la tradition de common /aw. On
sent donc de façon un peu plus marquée, surtout avec les derniers jugements de la Cour
suprême sur le sujet, une certaine attirance vers l'approche utilitariste. La façon dont les
cours inférieures assimilent les enseignements de la Cour suprême à ce chapitre en
témoigne. Ainsi, on retrouve un bon exemple de l'application de l'approche utilitariste
dans un jugement récent de la Cour d'appel de l'Ontario.
The Act recognize that the author of a work generally creates the
work in order to have it disseminated. The Act thus has two
objectives, the provision of access to works and the recognition of
the right of the person creating the work to control its use and to
receive payment. In interpreting the Act, courts must strive to
maintain an appropriate balance between the two objectives219.
De la même manière, la Cour d'appel fédérale a appliqué, elle aussi, l'approche
utilitariste il y a peu de temps.
Intellectual property laws originated in order to protect the
promulgation of ideas. Copyright law provides incentives for
innovators - artists, musicians, inventors, writers, performers and
marketers - to create. It is designed to ensure that ideas are
expressed and developed instead of remaining dormant.
Individuals need to be encouraged to develop their own talents
and personal expression of artistic ideas, including music. If they
are robbed of the fruits of their efforts, their incentive to express
their ideas in tangible form is diminished220.
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Robertson c. Thomson, (2004) 243 D.L.R. (4th) 257, 269 (Ont. C.A.) (Actuellement en délibéré à
la Cour suprême).
BMG Canada c. John Doe, 2005 FCA 193, par. 40.
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Dans ce contexte, le législateur canadien articule le droit de reproduction en deux
composantes : un acte posé - reproduire - et un résultat obtenu - une forme matérielle
quelconque.
Chacune de ces conditions s'explique par un pourquoi, par une raison, à la lumière des
rationalités qui fondent l'existence du droit d'auteur. Analysons tout d'abord les
rationalités du premier élément: l'acte de reproduire.
Dans l'optique des grandes traditions que nous venons d'identifier, le choix du législateur
de contrôler l'acte de reproduire se justifie par deux raisons principales.
Tout d'abord, la reproduction (la multiplication) est bien souvent le vecteur essentiel de
la vie économique d'une œuvre. Le succès ou la viabilité économique d'un disque se
mesure bien souvent au nombre d'exemplaires vendus. En accordant au créateur le droit
de multiplier les exemplaires d'un disque par exemple, on lui donne un contrôle qu'il
peut monnayer. Il peut ainsi participer à la vie économique, à l'exploitation économique
de celui-ci. Que cette rétribution serve d'incitation à la création ou de récompense de
celle-ci, le fait est que la multiplication, de façon traditionnelle, permet de façon
quantifiable de rétribuer le créateur.
Limiter les rationalités qui fondent la multiplication à une question d'argent serait
cependant par trop simpliste. La reproduction a un également un intérêt pour le créateur
pour le potentiel de diffusion de l'œuvre qu'elle implique. Par exemple, plus il y aura
d'exemplaires disponibles d'un disque, plus il y aura de chance que celui-ci reçoive une
diffusion importante, que plus de gens y aient accès, ce que la majorité des créateurs
souhaitent. Par contre, on peut également imaginer plusieurs situations où un créateur
pourrait vouloir interdire ou limiter à bon droit et en toute légitimité cette
multiplication221 . Pensons à la correspondance entre deux personnes ou encore à une
chanson d'amour écrite pour l'être aimé et à lui seul. Dans son volet multiplication, le
221 David VAVER, « Sorne Agnostic Observations on Intellectual Property », (1991) 6 1. P. J. 125,
136; David VAVER, « Copyright Phase 2 : the New Horizon », (1991) 6 1. P. J. 37,41.
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droit de reproduire existe donc également pour permettre au créateur d'interdire la
multiplication d'une œuvre dans l'esprit de contrôler sa diffusion. Cette deuxième
rationalité a plus de lien de parenté avec le volet civiliste de notre droit, car son esprit se
rapproche plus, en quelque sorte, d'un droit moral que d'un droit purement économique.
Finalement, pour exister, le droit de reproduire doit également conditionner un résultat:
une forme matérielle quelconque. Cette exigence existe simplement pour éviter le
chevauchement de droits. Elle permet de scinder ce qui relève du droit de reproduction de
ce qui relève du droit de représentation (d'exécution en public ou de communication au
public dans le cas du monde sonore).
Bref, le droit d'auteur canadien se justifie par un objectif qui se situe quelque part entre la
volonté d'encourager la publication des œuvres pour l'avancement de la science et des
arts et celle de récompenser les artistes pour leur travail. Le droit de reproduire est l'un
des outils dans l'atteinte de cet objectif. La reproduction est, et a été, considérée comme
une métrique intéressante puisque la multiplication est associée à la vie économique de
l'œuvre et au besoin de l'auteur de faire connaître ou non son œuvre. Elle représente
également une forme d'exploitation de l'œuvre qui se distingue d'autres formes
d'exploitation par l'exigence de la forme matérielle quelconque présente dans le texte.
L'architecture d'Internet, ou l'interprétation qui est faite du droit de reproduire dans ce
réseau, change-t-elle quelque chose aux rationalités ou aux fondements du droit de
reproduire ou au droit d'auteur de façon générale?
1.1.2.2.2. Les mutations observées.
Il faut répondre par l'affirmative à cette question, que ce soit à cause de l'application du
droit de reproduire aux reproductions permanentes ou aux reproductions temporaires.
La première mutation que nous avons observée résulte de la structure du réseau et de la
façon dont on y partage l'information. Ainsi, nous avons mentionné plus tôt que les
reproductions permanentes tombaient sous la prérogative des ayants droit. Cette situation,
bien que logique et en conformité avec les rationalités qui fondent le droit de reproduire,
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n'est pas sans conséquence au chapitre des mutations. Le partage d'informations dans
l'environnement numérique sera bien souvent tributaire de la reproduction d'un
document. Ainsi, pour faire lire ou écouter un fichier à un interlocuteur, on lui fera
généralement une copie de celui-ci pour lui envoyer. À l'exclusion de toute analyse
concernant les reproductions temporaires, cette situation mute le droit de reproduire.
Comment? Simplement par le fait que quantité d'actes qui ne tombaient pas sous la
prérogative des ayants droit ou du régime de copie privée (i.e. prêter un disque à
quelqu'un, vendre des disques compacts usagés) du fait de la structure du réseau et de la
façon de partager l'information (en faisant des copies) sont maintenant considérés comme
tel.
Le droit de reproduire est donc, de façon directe ou indirecte, impliqué à chaque
circulation de l'information. Le créateur participe ainsi à toute la vie économique de
l'œuvre liée à la circulation de celle-ci puisque dans l'environnement numérique chaque
circulation d'un document implique généralement une nouvelle fixation, ce qui n'était
pas le cas auparavant. Notre conception de celui-ci ne peut qu'en être affectée. Le droit
de reproduction devient, dans l'environnement numérique, un droit dont les effets ou la
nature se rapprochent plus de ceux d'un droit de circulation ou de distribution, droits qui
n'existent pas actuellement en droit canadien. L'auteur n'a jamais pu participer jusqu'à
maintenant à toute la vie économique de l'œuvre musicale. Il est intéressant de noter que
ce ne sont pas des modifications au texte de loi ou même aux rationalités qui mutent ici
notre conception du droit de reproduction, mais plutôt, a posteriori, les effets générés par
l'application d'un droit à une nouvelle structure de communication.
Sans ébranler de façon drastique les fondements actuels du droit d'auteur, cette nouvelle
nature du droit de reproduction implique un contrôle accru des ayants droit au chapitre de
la circulation de l'information. D'aucuns pourraient soutenir que cette mutation entraîne
ainsi un certain éloignement de l'approche utilitariste pour justifier son existence222. Il
222 Du fait qu'en donnant un contrôle accru aux ayants droit, on diminue immanquablement l'accès
aux œuvres pour la société.
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faudra cependant voir, avec le temps, de quelle façon les exceptions seront interprétées,
dans ce nouveau contexte, pour appuyer cette conclusion.
La question des reproductions temporaires offre également un potentiel intéressant de
mutations du droit de reproduction. Le fonctionnement d'Internet est essentiellement
fondé sur la notion de reproductions temporaires. Il implique que les reproductions
temporaires surviennent lors de la transmission d'une œuvre (ex: routing, caching,
mirroing), mais également lorsqu'elle est lue en transit, pratiquement à chaque fois qu'un
fichier contenant une œuvre est manipulé (lorsque le fichier est changé de place, lorsqu'il
est ouvert, etc.). L'application du droit de reproduction à ces reproductions ébranle les
rationalités qui en justifient l'existence.
En effet, qu'il faille 62 ou 48 reproductions d'une chanson pour l'envoyer d'un point A à
un point B ou 22 reproductions en mémoire vive pour l'écouter, tout cela ne représente
que le côté technique de la chose. Ce ne sont pas des reproductions qui servent de
vecteurs économiques au sens habituel. Elles ne sont pas associées à une forme
d'exploitation économique que nous connaissons. Elles n'entraînent pas nécessairement
une plus grande communication de l'œuvre ou un auditoire élargi. De plus, comme nous
le verrons plus loin, elles se confondent parfois avec le mécanisme de communication au
public. Il semble donc difficile, dans un souci de cohérence et de logique avec les
rationalités qui fondent l'existence du droit de reproduction, de justifier que la
multiplication technique d'une œuvre, stricto sensu, active le droit de reproduction.
Plusieurs auteurs qui se fondent sur les rationalités qui justifient l'existence du droit de
reproduction se sont d'ailleurs opposés à ce que ces reproductions temporaires tombent
sous la prérogative des ayants droit. Ainsi, André Lucas nous rappelle qu'il n'a jamais été
dans l'optique du droit d'auteur de devenir un droit d'utilisation:
Artificielle, cette approche donne de surcroît le sentiment d'une
surprotection, ce qui n'est pas opportun à un moment où le droit
d'auteur est attaqué de front au nom de la liberté de l'information.
Si toute utilisation sur les réseaux numériques passe par une
reproduction incidente soumise au droit exclusif, c'est bien que
celui-ci porte en réalité sur l'utilisation en tant que telle. Or il a
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toujours été admis jusqu'à maintenant que l'auteur ne peut
prétendre interdire par principe l'utilisation de son œuvre (la
lecture du livre, la contemplation du tableau, l'usage de l'œuvre
d'art appliqué). Jouer des particularités des réseaux numériques
pour rompre avec ce postulat est discutable223.
Bernt Hugenholtz, quant à lui, souligne que le droit de reproduction ne devrait être activé
que dans les cas où la reproduction effectuée entraîne une nouvelle communication.
A fortiori, if one takes as the principal objective of copyright
promoting the dissemination of ideas, a normatively interpreted
right of reproduction need not encompass all copies in a purely
technical sense. Obviously, the dissemination- enhancing
rationale of copyright does not support a reproduction right that
would effectively stifle digital, network-based communication. In
sum, interpreting the right of reproduction is a more complex
undertaking than simply identifying technical copies. The
normative nature of the reproduction right was recognized, at a
very early stage, by Joseph Kohler, the godfather of continental-
European copyright law. According to Kohler, technical criteria
should not determine the scope of the reproduction right. What is
decisive, then, is whether or not a copy of a work is intended to
serve as a means of communicating [the work] to others. In other
words, copyright protects against acts of unauthorised
communication, not consumptive usage. (... ) According to Spoor,
the right of reproduction covers any copy suitable for
communicative purposes. Even so, the mere reception or
consumption of information by end-users has traditionally
remained outside the scope of the copyright monopoly. Arguably,
the right of privacy and the freedom of reception guaranteed in
Articles 8 and 10 of the European Convention on Human Rights
would be unduly restricted if the economic right encompassed
mere acts of information reception or end use224.
Pourtant, l'analyse faite précédemment démontre qu'il y a une tendance lourde à l'échelle
internationale à considérer ces reproductions comme des reproductions au sens des
223
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A. LUCAS, H.-J. LUCAS, op. cil., note 124, p. 211.
Bernt HUGENHOLTZ, « Caching and Copyright: the Right of Temporary Copying », (2000) 22
E.IP.R. 482, 486.
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différentes lois en matière de droit d'auteur (non sans cependant reconnaître certaines
exceptions à ce « nouveau» principe).
Accepter cette conclusion, c'est nécessairement accepter qu'il y ait eu un certain
glissement au niveau des rationalités qui justifient l'existence du droit de reproduction.
C'est accepter, par exemple, que la reproduction soit de plus en plus volatile, rendant
ainsi parfois la distinction avec le droit d'exécution en public ou de communication au
public de plus en plus difficile. C'est accepter que chaque reproduction, en elle-même, ne
présente pas une possibilité de communication au public de l'œuvre, d'exploitation
commerciale. C'est accepter, qu'à cause des effets de l'application du droit de
reproduction aux reproductions temporaires, ce droit qui était en pratique de la nature
d'un droit d'exploitation publique devienne de la nature d'un droit d'utilisation, d'accès,
d'écoute225 . Ainsi, Trotter Hardy aux États-Unis soutient que la loi doit évoluer avec les
techniques et que le droit de reproduire doit peut-être évoluer pour devenir un droit
d'usage et d'accès, puisque c'est cette réalité qu'il faut contrôler aujourd'hui:
The evolution of « copying », from its original and lay sense of
tangible reproduction, to something more abstract that applies to
temporary appearance of information in the memories of
computers is a natural progression of the law.
This evolution enables courts to develop a new copyright law that
is based not on tangible reproduction-useful for an era of books,
magazines, and the like- but rather on controlling access to and
use of information-an alternative focus necessary for today's
world of intangible, digital works of authorship. A hundred years
ago, Warren and Brandeis « discovered » the law of privacy in a
series of court decisions nominally based on other theories. So
today we can examine a line of computer-memory cases
nominally based on the copyright doctrine of tangible
reproduction in « copies» to discover that they are in fact based
225 Pamela SAMUELSON, « Copyright Grab », (1998) 29 U. West. L. A. L. Rev. 165,170.
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on a new, and much needed, theory of control over the access to
and use of information226.
Accepter que les reproductions temporaires soient considérées comme des reproductions
au sens du droit d'auteur, c'est peut-être aussi accepter de s'éloigner de l'approche
utilitariste pour rejoindre l'approche civiliste en rémunérant le créateur pour toutes les
utilisations faites de son œuvre.
Par contre, il faut voir que le glissement n'est probablement pas si complet puisque dans
les législations (qu'elles soient nationales ou internationales) où les reproductions
temporaires ont été reconnues au chapitre du droit d'auteur, des exceptions ont du même
souffle été créées, exceptions qui visaient essentiellement à notre avis à contrôler le
glissement identifié au chapitre des rationalités et conserver le droit d'auteur à l'intérieur
de principes reconnus. Cependant, il aurait peut-être été préférable d'éviter d'étendre
indûment le droit de reproduction pour ne pas avoir à corriger le tir à l'aide d'exceptions.
Au Canada, la question des reproductions temporaires est loin d'être tranchée, le
législateur ayant refusé de s'y attarder de façon directe dans le cadre du projet de loi
C-60. Il faudra voir quelles seront les avenues que choisiront les interprètes du droit
canadien quand ils seront confrontés à ce problème.
Nous ne sommes pas certains de la pertinence de reconnaître que les reproductions
temporaires tombent sous la prérogative des ayants droit. Nous ne sommes pas certains
non plus que ce fait, à l'échelle d'autres législations, résulte d'une analyse réfléchie et
non pas d'un geste de panique précipité.
Pourquoi sommes-nous réfractaire à cette idée? Plusieurs raIsons motivent notre
scepticisme sinon notre opposition. La première vient du fait que nous ne comprenons
pas, dans l'état actuel du droit, le lien entre les reproductions temporaires et les
226 Trotter HARDY, « Copyright Owners' Rights and Users' Privileges on the Internet: Computer
Ram « Copies» : a Hit or a Myth? Historical Perspectives on Caching as a Microcosm of CUITent
Copyright Concerns», (1997) 22 Dayton L. Rev. 423,462.
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rationalités qui justifient l'existence du droit de reproduction. L'évolution proposée par
Trotter Hardy est séduisante, mais elle rend la notion de reproduction tellement
hermétique et incompréhensible pour le profane que nous ne pouvons y adhérer. Ensuite,
il faut voir que, de façon pratique, il est difficile de déterminer le nombre de
reproductions temporaires qui peuvent survenir lors d'une opération et encore plus d'en
faire la preuve et de les sanctionner.
Nous devons toutefois tempérer notre opposition. Dans une perspective civiliste où le
créateur, en toute équité, a le droit de bénéficier du fruit de son travail, nous aurions pu,
pour un temps, considérer les reproductions temporaires comme tombant sous la
prérogative des ayants droit si cela avait pu permettre d'imposer une responsabilité aux
FSr. En effet, le web est populaire, notamment, parce que des œuvres protégées y
circulent (ex: les réseaux peer-to-peer). Les FSI bénéficient donc indirectement du fruit
du travail des créateurs. En toute justice, il nous semble qu'ils devraient d'une façon ou
d'une autre remettre leur dû aux créateurs. Si cette remise avait dû passer par la
reconnaissance des reproductions temporaires au sens du droit d'auteur, nous aurions été
prêt à faire certaines concessions à la logique. Cependant, les FSI sont en train d'être
immunisés à l'échelle de la planète contre toute espèce de responsabilité au chapitre des
droits économiques. Notre opposition reste donc entière.
Nous sommes plutôt partisans d'une législation faite en fonction des effets. Pourquoi
voudrions-nous contrôler les reproductions temporaires? Quel est l'effet recherché par
une telle mesure? Quelles sont les rationalités qui sous-tendent cette volonté? Si nous ne
sommes pas capables de répondre à de telles questions, peut-être est-ce là le signe qu'il
ne faut pas que celles-ci tombent sous la prérogative des ayants droit. Par contre, si nous
arrivons à la conclusion, pour des raisons civilistes ou utilitaristes, que nous voulons, par
exemple, contrôler l'accès, peut-être est-il temps, au nom de la clarté, de choisir un autre
véhicule de contrôle et d'établir les rationalités qui le justifient, car, comme le disait
Ysolde Gendreau, « au lieu de s'attarder à redéfinir un concept au risque le vider de son
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sens et de le couper de la réalité, il serait peut-être préférable de reconnaître que certaines
limites s'imposent pour en maintenir la légitimité »227.
Bref, nous sommes en train d'assister à certaines mutations au droit de reproduction.
Celles-ci prennent plusieurs formes. Tout, d'abord, de façon directe, le législateur
canadien, tel qu'en témoigne le projet de loi C-60, semble vouloir intervenir pour
accorder un droit de reproduction complet à tous les collèges d'ayants droit du monde
musical. Ensuite, il semble également vouloir déresponsabiliser en grande partie les FSI
au chapitre du droit de reproduction. L'étendue de ce droit s'arrêtera désormais, si ce
projet de loi entre en vigueur, aux portes des FSI.
Qui plus est, l'architecture du réseau Internet et la façon positiviste dont nous choisissons
d'y appliquer le droit de reproduction sont également sources de mutations. Ainsi, la
nature et la portée du droit de reproduction sont en train de changer pour devenir plus
proches de celle d'un droit de circulation ou de distribution de l'œuvre musicale ou
même, si nous choisissons de faire tomber les reproductions temporaires sous la
prérogative des ayants droit, d'un droit d'utilisation de l'œuvre. Il pourrait donc devenir
un véhicule qui, du fait de l'environnement dans lequel il est utilisé, servirait à des fins
tout autre que celles pour lesquelles il a été conçu.
Comme les droits économiques n'évoluent pas en vase clos, cette analyse ne saurait
cependant être complète sans celle des mutations qui affectent le droit de communication
au public par télécommunication. Tournons-nous donc vers celui-ci.
1.2. Le droit de communiquer au public par télécommunication.
Au Canada, le droit de communication au public par télécommunication est l'un des
droits qui permet aux auteurs et, dans une moindre mesure, aux artistes-interprètes et aux
producteurs d'enregistrements sonores de contrôler l'utilisation qui est faite du fruit de
leur travail ou d'être rémunérés pour celle-ci. « La communication d'une œuvre au public
227 Y. GENDREAU, précité, note 99, p. 49.
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par télécommunication s'entend, traditionnellement, de toutes circonstances dans
lesquelles une œuvre est transmise par fil, radio, procédé visuel ou optique, ou autre
système électromagnétique en vue d'être captée par tout membre du public disposant des
équipements de réception requis à cet effet» 228.
L'auteur possède un droit exclusif de communiquer son œuvre musicale au public par
télécommunication en vertu de l'article 3 de la Loi sur le droit d'auteur.
3. (1) Le droit d'auteur sur l'œuvre comporte le droit exclusif de
produire ou reproduire la totalité ou une partie importante de
l'œuvre, sous une forme matérielle quelconque, d'en exécuter ou
d'en représenter la totalité ou une partie importante en public et, si
l'œuvre n'est pas publiée, d'en publier la totalité ou une partie
importante; ce droit comporte, en outre, le droit exclusif:
(...)
j) de communiquer au public, par télécommunication, une oeuvre
littéraire, dramatique, musicale ou artistique;
(Nous soulignons)
L'auteur pourra donc autoriser ou interdire que son œuvre soit diffusée à la radio ou à la
télévision par exemple.
La situation est plus complexe pour les artistes-interprètes et les producteurs
d'enregistrements sonores. Ainsi, l'artiste-interprète possède, à l'égard de la
communication au public par télécommunication, un droit plus restreint:
228
229
Stéphane GILKER, « Exploitation de contenus protégés par droit d'auteur sur Internet au
Canada », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 152,
Développements récents en droit du divertissement (2001), Cowansville, Éditions Yvon Blais, p.
133, 149.
Loi sur le droit d'auteur, précitée note 6, art. 3.
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Art. 15. (1) Sous réserve du paragraphe (2), l'artiste -interprète a
un droit d'auteur qui comporte le droit exclusif, à l'égard de sa
prestation ou de toute partie importante de celle-ci :
(b) si elle n'est pas déjà fixée :
(ii) de la communiquer au public par télécommunication,
(iii) de l'exécuter en public lorsqu'elle est ainsi communiquée
autrement que par signal de communication,
(iv) de la fixer sur un support matériel quelconque230;
(...)
L'artiste-interprète n'a donc qu'un droit exclusif de communiquer au public par
télécommunication sa prestation non fixée231 , non enregistrée sur disque.
Les artistes-interprètes et les producteurs de phonogrammes n'ont pas ce droit exclusif
général de communiquer au public par télécommunication; ils ont, conformément à la
Convention de Rome, le droit d'être rémunérés pour les communications au public par
télécommunication ou les exécutions en public de leur prestation ou enregistrements
sonores:
19. (1) Sous réserve de l'article 20, l'artiste-interprète et le
producteur ont chacun droit à une rémunération équitable pour
l'exécution en public ou la communication au public par
télécommunication -- à l'exclusion de toute retransmission -- de
l'enregistrement sonore publié232.
Notons que l'acte de communiquer au public par télécommunication ne se définit pas
différemment selon l'ayant droit visé. Une communication au public par
télécommunication d'une chanson se définira de la même façon, que l'on s'intéresse aux
droits de l'artiste-interprète, à ceux du producteur de l'enregistrement sonore ou à ceux
230
231
232
Id, art. 15.
E. LEFEBVRE, IDe. cit., note 92, p. 46.
Loi sur le droit d'auteur, précitée note 6, art. 19.
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de l'auteur. Au Canada, l'étendue du droit accordé variera, cependant, selon l'ayant droit
visé.
y a-t-il communication au public par télécommunication lorsqu'une œuvre est transmise
dans l'environnement numérique?
1.2.1. Les éléments du droit de communiquer
La Commission du droit d'auteur a rapidement conclu qu'il y a communication au public
par télécommunication lorsqu'une œuvre est transmise par Intemet233• Son analyse se
fonde principalement sur trois éléments du droit: un geste posé (communiquer), le
destinataire visé (le public), et un moyen utilisé (les télécommunications). La Cour
suprême a confirmé, par la suite, l'ensemble des conclusions de la Commission qui nous
intéressent dans le cadre de ce mémoire234•
1.2.1.1. Communiquer
Ainsi, la personne qui communique une œuvre au public pose un geste ou un acte donné.
Elle « communique» l'œuvre ou un autre objet du droit d'auteur en droit canadien.
L'acte de communiquer n'est pas défini par la législation canadienne, mais il est parfois
précisé ou défini dans certains jugements:
(... ) the only senses of the word «communicate » as defined by
the Shorter Oxford English Dictionary, that could have any
application are 1. trans. To give to another as a partaker, to
impart, confer, transmit... 2. spec. to impart (information, etc.); to
inform a person of.... 3. to give, bestow. Each of these senses
233
234
SOCAN Statement ofRoyalties, Public Performance ofMusical Works 1996, 1997, 1998 (Tarif!
22, Internet)(Re), (2000),1 C.P.R. (4th) 417.
Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Assoc. canadienne des
fournisseurs Internet, [2004] 2 R.C.S. 427.
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involves causing information or something comparable to reach,
or be imparted to, another person235 .
Au Canada, la doctrine en se fondant sur ces jugements, reconnaît que communiquer une
œuvre revient à la transmettre236.
The word «communicate has been defined to mean «to give to
another as a partaker; to impart, confer, transmit, bestow. Each of
these senses involves causing information or something
comparable to reach, or be imparted to another person?37
En se fondant sur la jurisprudence traditionnelle, la Commission du droit d'auteur est
donc arrivée à la conclusion que la communication s'effectuait sur Internet au moment de
la transmission de l'œuvre musicale:
Une information est aussi communiquée lorsque des paquets de
données sont transmis sur l'Internet de telle façon qu'une fois ces
paquets rassemblés, il est possible d'exécuter, copier ou
autrement transmettre l'œuvre au destinataire ou de la lui faire
connaître238.
En appliquant cette logique, la Commission précise par ailleurs que la simple mise en
ligne d'une œuvre musicale ne constitue pas une communication de l'œuvre, celle-ci
n'émergeant que lors de la transmission239.
Selon l'interprétation de la Commission du droit d'auteur, toutes les transmissions
d'œuvres musicales sont donc des communications. Il y aura donc communication si l'on
235
236
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Composers', Authors'& Publishers' Assn. (Canada) v. CTV Television Network Ltd., [1966] Ex.
C.R. 872, 881; Hugues G. RICHARD, Laurent CARRIÈRE, Canadian Copyright Act Annotated,
Toronto, Carswell, 2004, p. 3-32.
Robert T. HUGHES, Susan J. PEACOCK, Hughes on Copyright & Industrial Design, 2e édition,
Markharn, LexisNexis Butterworths, 2005, p. 524.
Barry SOOKMAN, « Copyright and the Information Superhighway : Sorne Issues to Think About
(Part II) » (1997) IIIP.J. 265, 280.
SOCAN Statement ofRoyalties, Public Performance ofMusical Works 1996, 1997, 1998 (Tarif!
22, Internet)(Re), précité, note 233, 447.
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écoute la radio par l'intermédiaire d'Internet, mais également si l'on télécharge un fichier
audio, que la lecture soit faite en transit ou non.
1.2.1.2. Au public
Pour tomber sous la prérogative de l'ayant droit, la communication devra être faite « au
public ». La question qui se pose est celle de savoir si les internautes peuvent constituer
ce public au sens de la Loi sur le droit d'auteur.
Comme le droit de communication au public par télécommunication est relativement
récent dans l'histoire du droit canadien, la notion de public a majoritairement été
interprétée dans le cadre du droit d'exécution en public. Ainsi, en 1954, la Cour de
l'échiquier, dans le jugement Canadian Admirai c. Redijfusion24o, qui allait
malheureusement faire école, en venait à la conclusion que la diffusion de matchs de
football aux usagers d'un système de câblodistribution ne constituait pas une exécution
« en public» à cause du caractère essentiellement domestique ou privé de l'exécution au
moment de la réception dans chacun des foyers des usagers.
l have read the cases referred to by counsel and it seems to me
that the test to be applied is «what is the character of the
audience». (... ) In note of these cases, however, can l find a
suggestion that a performance in a private home where the
performance is given, heard or seen by only members of the
immediate household, could be considered as a performance in
public. (... ) the character of the audience was therefore a purely
domestic one and the performance in each case was not a
performance in public. (... ) l cannot see that even a large number
of private performances solely because of their numbers, can
become public performances. The character of the individual
audiences remains exactly the same, each is private and domestic,
and therefore not in public. (... ) l find, therefore, that the
performances in the homes and apartments of the subscribers of
the defendant company were not performances « in public »241.
240
241
[1954] Ex. C.R. 382.
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Ce jugement, bien qu'il n'ait, somme toute, émané que d'une cour de première instance a
eu un incroyable retentissement et une lourde influence sur cette question (et sur d'autres)
en droit d'auteur canadien242 .
En 1993, la Cour d'appel fédérale reconnaissait clairement que cette interprétation était
désuète:
Avec déférence pour l'avis contraire, je partage plutôt le point de
vue exprimé par les tribunaux britanniques (... ) lequel est
compatible avec notre Loi. Ces tribunaux se sont en effet
prononcés de manière réaliste quant aux effets de l'essor
technologique, et leurs conclusions sont compatibles avec le sens
courant de l'expression « en public », c.-à-d. de manière ouverte,
sans dissimulation et au su de tous.
(...)
Je suis convaincu que la transmission par l'appelante de services
autres que de radiodiffusion à ses nombreux abonnés, pour ce qui
est des oeuvres musicales, constitue une exécution en public au
sens du paragraphe 3(1) de la Loi sur le droit d'auteur243 .
La Cour d'appel fédérale reconnaissait donc qu'il y avait exécution en public des œuvres
musicales par l'intermédiaire d'un système de câblodistribution, même si les abonnés se
trouvaient dans un cadre privé, sans pouvoir communiquer entre eux. Notons que la Cour
a refusé cependant d'appliquer le droit de communication d'une œuvre au public par
télécommunication. Elle soutenait, en se fondant sur la définition d'œuvre musicale de
l'époque244, que ce n'était pas une «œuvre musicale» mais « l'exécution» d'une œuvre
musicale qui était communiquée par l'intermédiaire du système de cablôdistribution et
qu'en ce sens le droit de communication au public d'une œuvre musicale n'avait donc pas
242
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Nonnand TAMARO, « L'écho de la doctrine et la communication au public d'une œuvre »,
(1992) 5 C.P.I 155, 158.
Assoc. canadienne de télévision par câble c. Canada (Commission du droit d'auteur ), [1993] 2
C.F. 138 (C.A.F.).
L'œuvre musicale était définie à ce moment comme: Toute combinaison de mélodie et
d'harmonie, ou l'une ou l'autre, imprimée, manuscrite, ou d'autre façon produite ou reproduite
graphiquement.
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été enfreint245 . En voyant cette situation, le législateur a modifié la définition d'œuvre
musicale pour s'assurer que le droit de communication au public soit applicable,z46 Il a,
du même coup, modifié le texte de la loi pour éviter les dédoublements entre le droit de
communication au public d'une œuvre et le droit d'exécution en public en spécifiant que
« Quiconque communique au public par télécommunication une oeuvre ou un autre objet
du droit d'auteur ne les exécute ni ne les représente en public de ce fait, ni n'est réputé, du
seul fait de cette communication, autoriser une telle exécution ou représentation en
public »247.
L'évolution de la notion de public dans les Traités internationaux témoigne également de
la volonté des intervenants d'éviter les exclusions fondées sur des considérations
techniques non pertinentes. Ainsi, par exemple, dans l'ALENA, le mot public est défini, à
l'article 1721(2) de telle façon que même les situations d'interactivité ne devraient pas
être exclues de la portée de ce mot:
public comprend, en ce qui concerne les droits de communication
et d'exécution prévus aux articles 11, ll biS(l) et 14(1)(ii) de la
Convention de Berne, au moins relativement aux oeuvres
dramatiques, dramatico-musicales, musicales et
cinématographiques, tout groupe de personnes à qui s'adressent
des communications ou exécutions d'oeuvres et qui sont en
245
246
247
Elle reprenait ainsi le raisonnement de la Cour suprême dans Composers, Authors and Publishers
Assoc. ofCanada v. CTV Television Network [1968] R.C.S. 676. Dans le texte de son jugement, la
Cour d'appel prend soin de faire porter la responsabilité de ce raisonnement au législateur en
indiquant que « Il est intéressant de noter que la Loi sur le droit d'auteur a été modifiée au moins à
trois reprises(....) depuis le jugement rendu en 1968 par la Cour suprême et que le législateur n'a
jamais remis en cause l'interprétation que celle-ci avait donnée à l'expression « oeuvre musicale ».
Cela est d'autant plus intéressant et significatif que, dans la première série de modifications en
1988, le législateur a jugé opportun de modifier, à l'article 2 de la Loi, la définition des
expressions « oeuvre d'art architecturale", « oeuvre artistique» et « oeuvre littéraire» et d'ajouter
la défmition d'« oeuvre chorégraphique », mais qu'il n'a pas touché à la défmition d'« oeuvre
musicale» (... ). Il lui aurait pourtant été tout à fait loisible de le faire en révisant ainsi les
définitions. On ne peut que conclure que le législateur était en accord avec l'interprétation que la
Cour suprême avait auparavant donnée à l'expression « oeuvre musicale » et qui s'appliquait
depuis vingt ans lorsque la Loi a été modifiée ».
L'œuvre musicale est maintenant définie de façon très générale comme: Toute oeuvre ou toute
composition musicale -- avec ou sans paroles -- et toute compilation de cel/es-ci.
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 2.3.
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mesure de les recevoir que ce soit au même moment ou à des
moments et à des endroits différents, à condition qu'il s'agisse
d'un groupe plus étendu qu'une famille et son cercle immédiat de
connaissances, ou d'un groupe composé d'un nombre limité de
personnes ayant entre elles des liens tout aussi étroits qui n'aura
pas été formé dans le dessein principal de recevoir de telles
exécutions ou communications d'oeuvres248 .
Dans le cadre des fameux Traités « Internet» de l'OMPI, la formulation des articles
s'intéressant au droit de communication au public permet d'établir, sans l'ombre d'un
doute, que ce droit s'applique même dans les situations où le public accède aux œuvres à
différents moments et de différents endroits.
Article 8 WCT
Sans préjudice des dispositions des articles 11.1)2°), 11bis.l)I°)
et 2°), 11 ter. 1)2°), 14.1)2°) et 14bis.l) de la Convention de
Berne, les auteurs d'œuvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif d'autoriser toute communication au public de leurs
œuvres par fil ou sans fil, y compris la mise à la disposition du
public de leurs œuvres de manière que chacun puisse y avoir
accès de l'endroit et au moment qu'il choisit de manière
individualisée249 .
Article 10 WPPT
Les artistes-interprètes ou exécutants jouissent du droit exclusif
d'autoriser la mise à la disposition du public, par filou sans fil, de
leurs interprétations ou exécutions fixées sur phonogrammes, de
manière que chacun puisse y avoir accès de l'endroit et au
moment qu'il choisit individuellement25o•
Article 14 WPPT
248
249
250
Secrétariat de l'ALENA. Accord de libre-échange nord-américain, art. 1721 [En ligne]. Site web
du secrétariat de l'ALENA. Adresse électronique:< http://www.nafta-secalena.orgiDefaultSite
/index_f.aspx?DetailID=347#A 1721 >. (Page consultée le 28 février 2006).
Traité de /,OMPI sur le droit d'auteur, précité, note 2, art. 8.
Traité de l'OMPI sur les interprétations, les exécutions et les phonogrammes, précité, note 2, art.
10.
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Les producteurs de phonogrammes jouissent du droit exclusif
d'autoriser la mise à la disposition du public, par filou sans fil, de
leurs phonogrammes de manière que chacun puisse y avoir accès
de l'endroit et au moment qu'il choisit individuellemene51 .
(Nous soulignons)
En suivant l'évolution de la jurisprudence et le contexte international dans lequel le droit
d'auteur canadien évolue, il semble logique de concevoir que les internautes puissent
constituer un public et qu'à ce titre des communications au public aient lieu sur Internet.
La Commission du droit d'auteur a d'ailleurs reconnu que le caractère public ou privé
d'une communication sur Internet découle de principes juridiques établis252 :
(... ) on peut à coup sûr poser comme principe qu'une
télécommunication s'adresse au public chaque fois qu'une
exécution serait publique dans des circonstances semblables.
En conséquence, une communication destinée à être captée par
les abonnées individuellement dans leur foyer est une
communication au public. Il en va de même d'une
communication qui vise à atteindre seulement un segment du
public, par courriel ou par le biais d'un groupe de discussion ou
d'un service de babillard électronique ou d'un service offert aux
abonnés ou encore d'une communication sur un réseau à accès
limité, tant que la transmission a lieu à l'extérieur du cadre
purement domestique, et ce même si seulement certaines
personnes sont disposés à verser des droits ou à faire d'autre
démarches pour s'abonner au service. (... ) Le caractère privé ou
public de la communication doit être apprécié par rapport au
destinataire ciblé253 .
Les destinataires visés par la communication devraient donc influer sur le caractère privé
ou public d'une communication. Ainsi, selon l'interprétation faite par la Commission du
droit d'auteur, un courriel envoyé à un membre de sa famille, à un ami ou à toute autre
personne de son cercle domestique pourrait constituer une communication, mais ne serait
251
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pas faite au public. De la même manière, la transmission d'une œuvre musicale par
l'intermédiaire de Usenet ou d'une liste publique de distribution pourrait quant à elle
constituer une communication au public d'une œuvre musicale.
Cette interprétation de la notion de public est en droite ligne avec celle du rapport final
du Sous-comité sur le droit d'auteur du Comité consultatif sur l'autoroute de
l'information:
Si une œuvre est intégrée à un babillard électronique de façon à
pouvoir être communiquée à tout membre du public ayant accès
au réseau qui désire en prendre connaissance, le Sous-comité croit
qu'il pourrait y avoir violation du droit exclusif du titulaire du
droit d'auteur de communiquer son œuvre au public si ce dernier
n'a pas autorisé cette communication. Certaines parties ont
avancé qu'il conviendrait de définir clairement le sens de
l'expression au public dans la Loi. Le sous-comité estime que
l'expression au public doit être interprétée de façon à englober les
transmissions du type décrit ci-dessus, même si chacun des
membres du public peut recevoir cette transmission à sa guise et à
son gré. La jurisprudence ne traite pas expressément de cette
question, et toute précision apportée par interprétation judiciaire
devrait donner lieu à des modifications appropriées dans la Loi
sur le droit d'auteur, si cette interprétation judiciaire avait pour
effet d'exclure les transmissions du type décrit ci-dessus254•
La question n'est cependant pas close. La Cour suprême vient en effet de rendre un
jugement qui pourrait chambouler notre perception ou du moins notre appréhension en
preuve de la notion de public dans le cadre de litige. Dans cette affaire, la Cour devait
notamment déterminer si la bibliothèque du Barreau du Haut-Canada contrevenait au
droit de communication au public par télécommunication des éditeurs juridiques en
télécopiant les œuvres aux membres de la communauté juridique :
Transmettre une seule copie à une seule personne par télécopieur
n'équivaut pas à communiquer l'oeuvre au public. Cela dit, la
transmission répétée d'une copie d'une même oeuvre à de
254 Sous-comité sur le droit d'auteur, Le droit d'auteur et l'autoroute de l'information, Rapportfinal,
Ottawa, Comité consultatifde l'autoroute de l'information, 1995, p.13.
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nombreux destinataires pourrait constituer une communication au
public et violer le droit d'auteur. Toutefois, aucune preuve n'a
établi que ce genre de transmission aurait eu lieu en l'espèce.
Compte tenu de la preuve, les transmissions par télécopieur ne
constituaient pas des communications au public. Je suis d'avis de
rejeter ce moyen d'appel incident255 .
Ce jugement ne nous ramène pas complètement en arrière puisqu'il reconnaît qu'une
série de communications séquentielles peut constituer une communication au public. Par
contre, ce jugement ancre l'analyse de la notion de public uniquement au chapitre de la
quantité et non de la qualité des destinataires visés. L'avènement de nouveaux médiums
de communication, comme Internet et le télécopieur, scinde le moment entre la mise à la
disposition du public et la communication au public d'une œuvre, chose que les médiums
comme la radio et la télévision ne faisaient pas. La communication au public existait
donc dès lors que le médium était utilisé, peu importe qu'il y ait ou non des destinataires
qui aient ou non ouvert leur poste de radio ou de télévision à l'autre bout. Dans un souci
de cohérence juridique, la Cour aurait dû plutôt se demander, à notre avis, si les œuvres
étaient mises à la disposition du public et constater la communication au public dès lors
que l'un des membres de ce public, agissant comme tel, se faisait transmettre une œuvre.
Le nombre de communications effectuées n'aurait dû avoir un impact qu'au moment de
l'évaluation des dommages et non pas au moment de la détermination de la violation.
En appliquant ce raisonnement dans l'environnement numérique, force est de constater
que le praticien prudent devra faire la preuve d'un nombre suffisant de communications
pour établir que des communications au public ont eu lieu. Le caractère public d'une
communication devient plus que jamais tributaire des autres communications ayant cours.
Bref, les internautes peuvent constituer ce public du droit de communication au public
par télécommunication. Par contre, la dernière interprétation de la Cour suprême à ce
chapitre risque de rendre l'existence de violations difficile à prouver.
255 CCH Canadienne Ltée c. Barreau du Haut-Canada, [2004] 1 R.C.S. 339, 376.
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1.2.1.3. Par télécommunication
Finalement, la dernière caractéristique du droit de communiquer au public par
télécommunication réside dans le moyen de communication utilisé: les
télécommunications. Ce concept est défini de façon très large dans la Loi sur le droit
d'auteur.
Vise toute transmission de signes, signaux, écrits, images, sons ou
renseignements de toute nature par fil, radio, procédé visuel ou
optique ou autre système électromagnétique256•
Les transmissions effectuées par l'intermédiaire du réseau Internet correspondent d'une
façon ou d'une autre à cette définition257, conclusion à laquelle la Commission du droit
d'auteur est, par ailleurs, arrivée en 1999 :
L'article 2 de la Loi définit la télécommunication comme étant
« toute transmission de signes, signaux, écrits, images, sons ou
renseignements de toute nature par fil, radio, procédé visuel ou
optique, ou autre système électromagnétique ». Les paquets de
renseignements transmis sur l'Internet rentrent dans cette
définition.
Il convient de distinguer les termes «communiquer» et «par.
télécommunication ». « Communiquer» s'entend du fait de faire
connaître, tandis que la locution «par télécommunication»
s'entend des moyens matériels utilisés pour communiquer258•
Cette notion est cependant relativement nouvelle en droit canadien et n'a pas fait l'objet
de beaucoup d'interprétations. Les circonstances de son adoption permettent cependant
256
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de soutenir que le législateur canadien a voulu couvru le plus de moyens de
communication possibles et ainsi éviter les pièges du passé59.
La notion de communication au public par télécommunication trouve ses racines dans le
droit de « transmettre une œuvre littéraire, dramatique, musicale ou artistique au moyen
de la radiophonie ». Ce droit a fait son apparition dans la Loi sur le droit d'auteur en
1931 260 pour rendre celle-ci conforme à la Convention de Berne qui prévoyait depuis
1928 à son article Il bis «un droit exclusif pour les auteurs d'autoriser la
communication de leurs œuvres au public par la radiodiffusion»261.
Comment est-on passé du concept de radiophonie au concept de télécommunication? Il
faut tout d'abord savoir que l'utilisation même du mot radiophonie résulte d'une erreur
de traduction. En effet, dans la Convention de Berne, dont la version officielle est
française, on utilise le mot radiodiffusion pour discuter du moyen de communication. Les
traducteurs canadiens de la Convention ont utilisé à tort le mot « radiocommunication»
pour traduire ce concept262 . Le législateur canadien, étant de par nature anglophone, a
utilisé le terme radiocommunication dans sa version anglaise et l'a traduit par le mot
radiophonie en français sans se soucier du texte original de la Convention de Berne.
Comme l'indiquait Normand Tamaro, cette erreur peut sembler bénigne, mais il faut
savoir qu'elle a entraîné son lot de conséquences:
En droit canadien des communications, on ne parle plus de la
même chose. La radiodiffusion renvoie généralement un message
destiné à être reçu par le biais d'un téléviseur ou d'un appareil
radio-récepteur. La radiocommunication renvoie plutôt à un mode
259
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Voir par exemple: C.A.P.A. C. c. CTV Television Network, [1968] R.C.S. 676, 681.
Harold G. FOX, The Canadian Law ofCopyright, 2e édition, Carswell, Toronto, 1967, p. 399.
Art. Il bis, Acte de Rome (1928) 1) les auteurs d'oeuvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif d'autoriser la communication de leurs oeuvres au public par la radiodiffusion;
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Loi, Ottawa, Consommation et Coroporations Canada, 1977, p. 56.
Normand TAMARa, « La bonne lecture d'un mauvais arrêt et la mauvaise lecture d'un bon arrêt
ou pourquoi les auteurs ont été indûment privés de millions de dollars en redevances pour la
câblodistribution de leurs œuvres, (1991) 4 c.P.1. 71,85.
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de transmission du message effectué par ondes
électromagnétiques.
Autrement dit, il est possible de faire de la radiodiffusion en
faisant transiter un message destiné à un récepteur de télévision
ou de radio par ondes électromagnétiques (radiocommunication)
ou par câbles coaxiaux. Puisque la radiocommunication n'est
qu'un mode de transmission par ondes électromagnétiques, il est
impossible d'o~érer une radiocommunication en utilisant des
câbles coaxiaux 63.
En effet, en 1954, la Cour de l'échiquier refusait de reconnaître que le droit de
« communicate a work by radiocommunication» pouvait être violé lorsqu'une œuvre
était diffusée ou retransmise au moyen de la câblodistribution. Pour le juge Cameron, la
« radiocommunication» d'une œuvre se limitait à l'utilisation des ondes hertziennes et en
ce sens la communication par fil, la câblodistribution, ne pouvait être visée par l'article
de loi concerné :
1 am unable to agree that the defendant did anything of the sort.
Earlier herein 1 stated that the monopoly conferred on the owner
of copyright is purely a statutory one and the right is as defined
therein and not otherwise. Here the right is to communicate a
work by radio communication. [page410] Now radio is a
communication of messages by means of electro-magnetic or
Herzian waves through the ether. It is perhaps not necessary to
decide whether the term « radio» is broad enough to include
« telecasts », although the latter does transmit pictures through
the ether by use of electromagnetic waves also. But in this case
the defendant communicated the work not by the use of electro-
magnetic waves, but by the use of co-axial cables to its
subscribers and to its Berri Street showroom. It is true that it
picked up the telecasts of the plaintiff from the ether and that the
pictures were seen on the terminal units. But the communication
by the defendant was not, in my opinion, by radio264.
En 1968, la Cour suprême, sous la plume du juge Pigeon, a cependant nuancé les propos
du juge Cameron, en reconnaissant qu'une erreur de traduction avait été faite au moment
263
264
Id
Canadian Admirai c. Rediffusion, précité, note 240, 408.
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de l'édiction de l'article 3f) de la Loi sur le droit d'auteur, la Cour suprême venait rendre
son sens premier à l'article :
Once it is ascertained that interpretation has to be resorted to, the
intention must be gathered from the statute as a whole and this
certainly includes the Schedule that is referred to in the body of
the Act and is printed with it. Upon such consideration it
becomes apparent that sub-para. (f) is intended to achieve the
result contemplated in paragraph 1 of article Ilbis. Bearing in
mind that the Rome Convention is in French no other conclusion
is possible but that the intent is to provide that copyright includes
the exclusive right of public performance or representation by
radio broadcasting (( communication au public par la
radiodiffusion»)265.
Malgré cet arrêt qui indiquait clairement au législateur que le droit de transmettre une
œuvre par la radiophonie devait avoir une plus grande portée, le jugement de Canadian
AdmiraI a continué à faire autorité266• Les câblodistributeurs, grâce à cette mauvaise
interprétation de la Cour de l'Échiquier, ont pu pendant longtemps éviter de payer des
redevances pour la câblodistribution des œuvres musicales267 •
Il a fallu attendre 1989268 pour que le législateur, à la suite de l'accord de libre-échange
canado-américain, modifie la Loi sur le droit d'auteur à ce chapitre269• Ainsi, à ce
265
266
267
268
269
C.A.P.A.C. c. CTV Television Network, [1968] R.C.S. 676,682.
Ysolde GENDREAU, « Exporting Copyright Models : the Canadian Retransmission Regime and
the Internet », (2003) 16 I.p.J. 547, 549; Ysolde GENDREAU, The Retransmission Right:
Copyright and the Rediffusion of Works by Cable, Oxford, ESC Publishing, 1990, p. 5; Victor
NABHAN, « La télévision par câble et le droit d'auteur au Canada », (1982) 2 Droit d'auteur 8,
12; N. Tamaro, loc. cit., note 263, p. 81.
N. TAMARO, loc. cit., note 242, p. 160.
Claude BRUNET, « Copyright: The Economic Rights », dans Gordon HENDERSON (dir.),
Copyright and Confidential Information Law ofCanada, Toronto, Carswel1, 1994, p. 129 à la page
148.
Pour la petite histoire, mentionnons que les câblodistributeurs canadiens captaient les émissions
américaines à la frontière et les retransmettaient sur leur réseau de cablodistribution sans avoir à
payer un sous de redevance. Devant cette situation, les Américains ont fait inclure dans l'accord
de libre échange un article 1705 qui obligeait le législateur canadien à corriger la situation en
créant un régime de retransmission obligatoire.
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moment, le droit de transmettre une œuvre par la radiophonie est devenu le droit de
communication au public par télécommunication.
L'article 3 a donc été modifié pour inclure les concepts de télécommunication pour
couvrir le plus grand nombre de technologies possibles27o• Compte tenu de l'historique de
la disposition et de la décision de la Commission du droit d'auteur sur le sujet, il ne
semble pas faire de doute que la transmission numérique via Internet ou quelque autre
réseau de communication est visé par le concept de télécommunication 271.
Des communications au public par télécommunication peuvent donc s'effectuer sur
Internet en vertu de la Loi canadienne sur le droit d'auteur. Ces communications
surviennent lorsqu'une œuvre est transmise par l'intermédiaire du réseau Internet pour
peu qu'un public se fasse transmettre cette œuvre. Par exemple, dans l'état actuel du
droit, il peut donc y avoir communication au public par télécommunication au Canada
dans le cadre du téléchargement d'une chanson sur un réseau P2P, de sa transmission via
une radio web ou une liste de distribution.
1.2.2. Des mutations résultantes
Les tribunaux canadiens considèrent donc que le droit de communication au public par
télécommunication s'applique dans l'environnement numérique. Ceci ne scelle ou ne fige
cependant pas le droit de communication au public par télécommunication de façon
immuable. Nous verrons dans cette partie comment le texte de la loi est appelé à changer
mais également comment l'interprétation que font les juges du texte de loi peut changer
l'essence même d'un droit.
270
271
Un régime de retransmission a d'ailleurs été créé pour rémunérer les ayants droit pour les œuvres
retransmises notamment par les cablodistributeurs.
L. BERTRAND, loc cit., note 99, p. 177.
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1.2.2.1. Des mutations directes
Le projet de loi C-60, comme nous le verrons plus loin, expose les changements que le
législateur souhaite apporter au droit de communication au public par
télécommunication272. Le principal moteur de ces changements vient de la pression
exercée à l'échelle internationale.
Ainsi, le Traité de l'OMP! sur le droit d'auteur prévoit un droit de communication au
public qui comprend un droit de mise à la disposition du public.
Article 8 Traité sur le droit d'auteur
Sans préjudice des dispositions des articles 11.1)2°), 11bis. 1)10)
et 2°), Il ter. 1)2°), 14.1)2°) et 14bis.1) de la Convention de Berne,
les auteurs d'œuvres littéraires et artistiques jouissent du droit
exclusif d'autoriser toute communication au public de leurs
œuvres par filou sans fil, y compris la mise à la disposition du
public de leurs œuvres de manière que chacun puisse y avoir
accès de l'endroit et au moment qu'il choisit de manière
individualisée273 .
Dans le cadre du Traité de l'OMP! sur les exécutions, les interprétations et les
phonogrammes, la situation est différente. Les artistes-interprètes et les producteurs de
phonogrammes n'obtiennent un droit exclusif de communication au public mais plutôt un
droit à rémunération:
Article 15 Droit à rémunération au titre de la radiodiffusion et de
la communication au public
1) Les artistes-interprètes ou exécutants et les producteurs de
phonogrammes ont droit à une rémunération équitable et unique
lorsque des phonogrammes publiés à des fins de commerce sont
utilisés directement ou indirectement pour la radiodiffusion ou
pour une communication quelconque au public.
2) Les Parties contractantes peuvent prévoir dans leur législation
nationale que la rémunération équitable unique doit être réclamée
à l'utilisateur par l'artiste-interprète ou exécutant ou par le
272
273
Infra, p. 96 et suivantes.
Traité sur le droit d'auteur, précité, note 2, art. 8.
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producteur du phonogramme, ou par les deux. Les Parties
contractantes peuvent adopter des dispositions législatives fixant
les conditions de répartition de la rémunération équitable unique
entre les artistes-interprètes ou exécutants et les producteurs de
phonogrammes faute d'accord entre les intéressés.
3) Toute Partie contractante peut déclarer, dans une notification
déposée auprès du directeur général de l'OMPI, qu'elle
n'appliquera les dispositions de l'alinéa 1) qu'à l'égard de certaines
utilisations, ou qu'elle en limitera l'application de toute autre
manière, ou encore qu'elle n'appliquera aucune de ces
dispositions.
4) Aux fins du présent article, les phonogrammes mis à la
disposition du public, par fil ou sans fil, de manière que chacun
puisse y avoir accès de l'endroit et au moment qu'il choisit
individuellement sont réputés avoir été publiés à des fins de
commerce. [Voir la déclaration commune concernant l'article
lsf74.
Cependant, ils obtiennent un droit exclusif de mettre à la disposition du public au sein du
même traité.
Article 10 Droit de mettre à disposition des interprétations ou
exécutions fixées
Les artistes-interprètes ou exécutants jouissent du droit exclusif
d'autoriser la mise à la disposition du public, par filou sans fil, de
leurs interprétations ou exécutions fixées sur phonogrammes, de
manière que chacun puisse y avoir accès de l'endroit et au
moment qu'il choisit individuellement.
Article 14 Droit de mettre à disposition des phonogrammes
Les producteurs de phonogrammes jouissent du droit exclusif
d'autoriser la mise à la disposition du public, par filou sans fil, de
leurs phonogrammes de manière que chacun puisse y avoir accès
de l'endroit et au moment qu'il choisit individuellement275 .
Ces articles, qui ont été rédigés de façon semblable, ont une distinction majeure: la
question de la mise à la disposition du public. Cette mise à la disposition du public
274
275
Id, art. 15.
Traité de rOMPI sur les interprétations, les exécutions et les phonogrammes, précité, note 2, art.
10,14.
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correspond à ce moment où le fichier audio est rendu disponible sans pour autant être
transmis, exécuté. Dans le cas du Traité sur le droit d'auteur, ce droit de mise à la
disposition fait partie intégrante du droit de communication au public alors qu'il est un
droit distinct dans le cadre du Traité sur les interprétations, les exécutions et les
phonogrammes. Cette distinction s'explique essentiellement par les modèles d'affaires en
place au moment de la négociation des Traités au chapitre de la radiodiffusion. Les
artistes-interprètes et les producteurs d'enregistrements sonores n'ont, pour la
communication traditionnelle au public dans plusieurs pays, qu'un simple droit à
rémunération pour la communication au public des enregistrements sonores alors que les
auteurs ont quant à eux un droit exclusif. En scindant le droit de communication au public
et le droit de mise à la disposition du public, on tente de permettre au modèle d'affaire
radiophonique de rester en place tout en donnant le contrôle aux détenteurs de droits
voisins sur les téléchargements typiques que l'on retrouve par exemple dans le cadre des
réseaux peer-to-peer. Notons, de plus, qu'il s'agit ici d'une solution parapluie, i.e., que
les législateurs nationaux qui adhèrent aux Traités peuvent choisir de contrôler les
communications au public de la façon qu'ils veulent dans la mesure où les activités
couvertes par le droit de communication au public/mise à la disposition du public des
Traités OMPI tombent sous la prérogative des ayants droit276 . Cette possibilité visait
essentiellement à satisfaire les Américains qui préféraient utiliser un droit de distribution
contrairement aux Européens qui voulaient utiliser le véhicule du droit de communication
au public pour contrôler les transmissions numériques277.
L'enquête récente de l'OMPI sur la mise en œuvre des Traités Internet indiquait que
plusieurs pays avaient choisi des avenues différentes pour modifier leur loi pour l'adapter
aux Traités OMPI au chapitre du droit de communication au public/mise à la disposition
du public:
276
277
J. REINBOTHE, S. VON LEWINSKI, op. cil., note 106, p. 103.
Pamela SAMUELSON, « The Digital Agenda of WIPO Principal Paper: The V.S. Digital
Agenda at WIPO», (1997) 37 Va. J. In!' 1.1. 369,397.
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Le droit de mettre des oeuvres à la disposition du public de
manière que chacun puisse y avoir accès de l'endroit et au
moment qu'il choisit de manière individualisée est prévu
expressément dans 28 des lois étudiées; il est présenté comme un
droit de communication au public (dans 19 des lois étudiées)
assorti de certaines conditions en ce qui concerne sa portée et la
façon dont il est exercé. Il peut être diversement considéré comme
une partie intégrante ou un complément du droit de distribution
(dans cinq des lois étudiées), un droit d'exécution publique (dans
16 de ces lois, dont 10 dans lesquelles il est distinct du droit de
radiodiffusion), comme une forme de droit de transmission
interactive (dans trois des lois étudiées), une forme de droit de
transmission par l'Internet (dans trois des lois étudiées) et (dans
un cas) comme un droit de « rendre apte à la transmission ». Sont
également cités comme éléments de ce droit le choix du moment
et du lieu de réception et la condition que le droit s'applique à des
modes d'utilisation « non tangibles» ainsi qu'à la transmission
sans fil, par câble et par tout autre mode ou moyen de
communication278•
Au Canada, il semble que le législateur modifiera la Loi sur le droit d'auteur au chapitre
du droit de communication au public par télécommunication. Le législateur envisage tout
d'abord de clarifier le concept de communication au public par télécommunication à
l'alinéa 2.4(1)a) pour y inclure le concept de mise à la disposition du public. Ainsi
l'article 2 du projet de loi précise que l'alinéa 2.4(1)a) serait remplacé par une nouvelle
définition.
a) effectue une communication au public par télécommunication
la personne qui met une œuvre ou tout autre objet du droit
d'auteur à la disposition du public de manière que chacun puisse
y avoir accès par télécommunication individuellement de
l'endroit et au moment qu'il choisit279•
En ayant clarifié ce concept, le législateur n'a donc pas cru bon de modifier l'article 3 de
la Loi sur le droit d'auteur pour y inclure un droit de mise à la disposition du public pour
278
279
Comité permanent du droit d'auteur et des droits connexes. Enquête sur les dispositions relatives à
la mise en œuvre du WCT et du WPPT [En ligne]. Site web de l'OMPI. Adresse électronique:
<http:// www.wipo.int/copyright/fr/index.html >. (Page consultée le 28 février 2006).
Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 10, art. 2.
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les auteurs. Par contre, il a choisi d'inclure ce droit aux articles 15 et 18 pour les artistes-
interprètes et les producteurs d'enregistrements sonores.
8. (1) L'article 15 de la même loi est modifié par adjonction,
après le paragraphe (1), de ce qui suit:
(1.1) Dans les cas visés au paragraphe (2.1), l'artiste-interprète a
un droit d'auteur qui comporte le droit exclusif, à l'égard de sa
prestation ou de toute partie importante de celle-ci :
( ...)
e) d'en mettre tout enregistrement sonore à la disposition du
public de manière que chacun puisse y avoir accès par
télécommunication individuellement de l'endroit et au moment
qu'il choisit.
Il a aussi le droit d'autoriser ces actes.
10. Les paragraphes 18(2) et (3) de la même loi sont remplacés
par ce qui suite:
(1.1) Dans les cas visés au paragraphe (2.1), le droit d'auteur du
producteur d'enregistrement sonore comporte également le droit
exclusif, à l'égard de la totalité ou de toute partie importante de
l'enregistrement sonore:
(...)
c) de le mettre à la disposition du public de la manière que
chacun puisse y a voir accès par télécommunication
individuellement de l'endroit et au moment qu'il choisit.
Le producteur a aussi le droit d'autoriser ces actes280.
Par ailleurs, le projet de loi exclut l'acte de mettre à la disposition du public du droit à
rémunération que possède les artistes-interprètes et les producteurs d'enregistrements
sonores pour la communication au public par télécommunication.
11. Le paragraphe 19(1) de la même loi est remplacé par ce qui
suit:
19(1) Sous réserve de l'article 20, l'artiste-interprète et le
producteur ont chacun droit à une rémunération équitable pour
l'exécution en public ou la communication au public par
280 Id, art. 8 et 10.
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télécommunication - à l'exclusion de la mise à la disposition
visée aux alinéas 15(1.1)e ou 18(1.1)b) et de toute retransmission
- de l'enregistrement sonore publié2 1.
Reste à savoir si ces modifications à la Loi sur le droit d'auteur sont réellement
nécessaires pour se conformer aux Traités OMPI. Comme nous l'avons vu
précédemment, la solution adoptée par les pays négociateurs des Traités OMPI est une
solution parapluie, i.e. que les pays peuvent choisir de mettre en oeuvre cette solution de
la façon qui leur plaira dans la mesure où les actes visés par la disposition tombent sous
le contrôle des ayants droit282. Strictement, au plan théorique, nous croyons qu'il n'est
pas nécessaire de modifier la loi canadienne sur le droit d'auteur à ce sujet pour qu'elle se
conforme aux Traités OMPI puisque les actes de mise à la disposition du public tombent
déjà de façon directe ou indirecte sous le contrôle des ayants droit visés.
Ainsi, les auteurs possèdent un droit de reproduction qui leur permet de façon indirecte
d'empêcher la mise à la disposition du public de leurs œuvres puisque celle-ci est
subordonnée à la reproduction. La même situation existe pour les producteurs
d'enregistrements sonores. Dans le cas des auteurs, on constate de plus que le droit
d'autoriser la communication au public par télécommunication pourrait remplir le même
rôle que le droit de mise à la disposition du public.
La situation peut sembler plus précaire pour les artistes-interprètes, mais elle est la même
à notre avis. Ainsi, le législateur prévoit un droit limité de reproduire pour les artistes-
interprètes à l'article 15 de la Loi sur le droit d'auteur.
15. (1) Sous réserve du paragraphe (2), l'artiste-interprète a un
droit d'auteur qui comporte le droit exclusif, à l'égard de sa
prestation ou de toute partie importante de celle-ci : (... )
b) d'en reproduire:
281
282
Id, art. 11.
David FEWER, « Making Available: Existential Inquiries )} dans Michael GEIST (dir.), In the
Public Interest: The Future ofCanadian Copyright Law, Toronto, Irwin Law, 2005, p. 267, 277; J.
REINBOTHE, S. VON LEWINSKI, op. cit., note 106, p. 103.
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(i) toute fixation faite sans son autorisation,
(ii) lorsqu'il en a autorisé la fixation, toute reproduction de celle-
ci faite à des fins autres que celles visées par cette autorisation,
(iii) lorsqu'une fixation est permise en vertu des parties III ou
VIII, toute reproduction de celle-ci faite à des fins autres que
celles prévues par ces parties
Comme la mise à la disposition du public implique toujours une reproduction du fichier
audio, l'artiste-interprète pourrait par l'intermédiaire des paragraphes 15b(ii) et (iii)
empêcher celle-ci. Cet article, qui s'inspire du sous-alinéa 7(1)c)(ii) de la Convention de
Rome, « consacre la possibilité pour l'artiste-interprète d'assortir de conditions
l'autorisation qu'il peut accorder »283. Dans le cas du paragraphe 15 b) (ii), il pourrait
interdire les reproductions de fichiers audio en soutenant qu'aucune fixation n'a été
autorisée dans le but d'être mise à la disposition du public sur Internet. De la même
manière, dans le cas du paragraphe 15 b) (iii), l'artiste-interprète pourrait empêcher, par
exemple, la reproduction d'une copie privée sous prétexte que celles faites pour être
mises à la disposition du public ne sont pas couvertes par le régime d'exception.
Théoriquement, il n'est donc pas nécessaire de modifier la Loi sur le droit d'auteur au
chapitre de la communication au public par télécommunication pour ratifier les Traités
OMPI. Par contre, force est de constater que la loi n'est pas toujours interprétée en
conformité avec sa teneur et il peut être prudent pour le législateur de formaliser la
283 Éric LEFEBVRE, « Les droits des artistes-interprètes sur leur prestation: de la Convention de
Rome au projet de loi C-32 », (1998) Il c.P./. 33, 48. L'auteur souligne à ce sujet: « Il peut
indiquer, par exemple, que l'autorisation qu'il accorde permet au producteur d'enregistrement
sonore de fixer sa prestation pour reproduire un enregistrement sonore aux fins de la vente sur le
territoire québécois. De même, il peut indiquer au producteur d'une œuvre cinématographique que
la prestation fixéee sur la trame sonore de celle-ci ne peut servir à la production d'un
enregistrement sonore sans une nouvelle autorisation. Le paragraphe 13(4) de la Loi peut nous
donner de sérieuses indications sur le sens de l'expression reproduction à des fins autres. En
principe, les conditions de licence qui font l'objet de l'autorisation ne seraient limitées que par
l'ordre public, puisqu'en cette matière la liberté contractuelle prédomine. Ces conditions de
licence peuvent toutefois contenir des restrictions relatives au territoire, au support matériel, au
secteur de marché, à la portée de l'autorisation et à la période d'utilisation. En somme, l'artiste-
interprète peut limiter l'exploitation de sa prestation fixéee à des destinations déterminées, et
conserver tous les recours que le droit d'auteur lui accorde lorsque les conditions de licence sont
violées ».
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question de la mise à la disposition du public, de façon claire, pour s'assurer de
l'existence de ce droit dans l'environnement numérique pour tous les collèges d'ayants
droit.
Est-ce que la solution choisie est pertinente? Elle transpose essentiellement les Traités
OMPI non sans certaines curiosités. En effet, comme nous l'avons vu précédemment, la
mise à la disposition du public serait clairement incluse dans le droit de communication
au public par télécommunication avec la modification de l'article 2.4284. Sans autres
modifications à la loi, cela aurait eu pour effet d'inclure la mise à la disposition du public
dans le droit à rémunération des artistes-interprètes et des producteurs d'enregistrements
sonores pour la communication au public par télécommunication de l'article 19. Pour
protéger le modèle d'affaires des radiodiffuseurs, le législateur a, par ailleurs, choisi
d'exclure le droit de mise à la disposition du public du droit à rémunération285 . Pour
respecter les préceptes du WPPT, il a également décidé de créer des droits autonomes de
mise à la disposition du public aux articles 15 et 18 pour les artistes-interprètes et les
producteurs d'enregistrements sonores286.
C'est une façon de faire, ce n'était pas la seule. Y a-t-il un risque que les auteurs, comme
s'en inquiétaient certains287, se voient reconnaître des droits moindres au chapitre de la
mise à la disposition du public du fait que l'article 3 n'ait pas été modifié contrairement
aux articles 15 et 18? Peut-être, mais une bonne analyse de ces modifications témoignent
assez facilement de l'intention du législateur. Le risque n'est donc pas très grand à notre
aVIs.
284
285
286
287
Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur, précité, note 10, art. 2.
Id, art. Il.
Id, art. 8 et 10.
Voir, par exemple, les commentaires de la SPACQ et de la SODRAC à ce sujet dans le cadre de la
consultation d'Industrie Canada et de Patrimoine canadien sur les questions de droit d'auteur à
l'ère du numérique en septembre 2001 (SODRAC, SPACQ. Mémoire de la société professionnelle
des auteurs et compositeurs du Québec et de la Société du droit de reproduction des auteurs,
compositeurs et éditeurs au Canada. [En ligne]. Site web d'Industrie Canada. Adresse
électronique: < http://strategis.ic.gc.calpicslrp/spacqsodrac.pdf >. (Page consultée le 28 février
2006).
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Les modifications à la loi impliquent nécessairement une relecture de l'interprétation
jurisprudentielle effectuée jusqu'à maintenant. La précision qu'apporterait le nouvel
article 2.4 implique que la communication d'une œuvre ou d'un autre objet du droit
d'auteur ne réside plus uniquement dans sa transmission comme l'avait indiqué les cours
canadiennes jusqu'à maintenant. De plus, cette modification implique également une
requalification juridique de certains actes. Ainsi, la Commission du droit d'auteur a
reconnu que le fait de rendre une œuvre disponible constituait notamment une
autorisation à la communication au public par télécommunication288. Si le nouvel article
2.4 devait entrer en vigueur, il s'agirait plutôt d'une communication au public par
télécommunication.
Le législateur s'apprête donc à modifier le droit de communication au public par
télécommunication pour adhérer aux Traités OMPI. Évidemment, rien n'est actuellement
certain quant à l'étendue des modifications à venir puisque le projet de loi est récemment
mort au feuilleton avec la dissolution de la 38e législature. Il faudra voir dans les mois à
venir si les mutations proposées au droit de communication au public par
télécommunication auront résisté aux étapes législatives qui l'attendent dans le cadre de
la 3ge législature.
1.2.2.2. Les mutations indirectes
Le droit de communication au public par télécommunication a donc déjà été appliqué
dans l'environnement numérique. Cette confrontation a amené des interprétations qui
sont en train de faire école. Ces interprétations, sans être nécessairement novatrices ou
surprenantes, ont des effets qui sont en train de muter le droit de communication au
public par télécommunication. Elles ne sont pas toujours visibles dans le texte de la Loi,
mais elles affectent la nature et les fondements de ce droit. Elles résultent de
l'architecture même du réseau Internet et de la façon dont on choisit d'y appliquer le droit
288 SOCAN Statement of Royalties, Public Performance ofMusical Works 1996, 1997, 1998 (Tarif!
22, Internet) (Re) , précité, note 233, 455.
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de communication au public par télécommunication. Le droit de communication au
public d'hier n'est peut-être plus le droit d'aujourd'hui ou de demain.
Nous explorerons d'abord les fondements du droit de communication au public par
télécommunication pour ensuite chercher à identifier les mutations indirectes à ce droit.
1.2.2.2.1. Les fondements du droit de
communication au public par télécommunication
Il y a des principes, des valeurs et des intérêts qui expliquent l'existence du droit de
communication au public par télécommunication.
Ce droit, comme le droit de reproduction, s'inscrit dans le contexte plus général du droit
d'auteur qui s'explique actuellement, comme nous l'avons vu, par des considérations
largement utilitaristes. Les droits économiques et la rémunération qu'ils génèrent sont vus
comme une incitation à la création.
Le droit de communication au public par télécommunication est essentiellement un fruit
du développement des technologies. Il existe parce que les moyens de télécommunication
ont permis aux utilisateurs d'avoir accès aux œuvres musicales sans nécessairement avoir
une copie du disque entre les mains ou devoir assister à un concert. Une nouvelle forme
d'exploitation commerciale des œuvres musicales est ainsi née avec l'émergence de
médium comme la radio ou la télévision. Le contrôle des créateurs sur les nouvelles
formes d'utilisation permet de protéger la rémunération générée par les anciennes formes
d'utilisation tout en participant à celle qui résulte des nouveaux modes de diffusion.
Par contre, le droit de communication au public ne s'explique pas uniquement par des
considérations économiques. Malgré le contexte utilitariste que nous connaissons, il y a
un relent de droit naturel dans l'existence de ce droit. En effet, le contrôle sur la
communication au public par télécommunication permet à l'auteur de faire connaître ou
non son œuvre musicale. On attache ainsi, à la personne du créateur, le droit intrinsèque
de diffuser son oeuvre, du fait de son travail de création. Il peut même interdire cette
diffusion, pour des raisons qui lui appartiennent et qui ne sont pas nécessairement
économiques.
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1.2.2.2.2. Les mutations observées
Nous sommes actuellement à la croisée des chemins de notre développement législatif au
chapitre de la communication au public par télécommunication. Le législateur annonce
des modifications à la Loi sur le droit d'auteur avec le projet de loi C-60 qui affecteront
le droit de communication au public par télécommunication tel qu'il est appliqué à ce
jour. Nous avons donc choisi de faire une analyse en deux étapes au chapitre des
mutations indirectes. Tout d'abord, puisqu'un projet de loi est, somme toute, toujours
hypothétique, nous commencerons par examiner les mutations indirectes qui surviennent
au droit de communication au public par télécommunication dans la forme actuelle de la
Loi289• Nous nous interrogerons ensuite sur l'impact des modifications proposées par le
législateur sur les mutations indirectes identifiées.
Le premier élément du droit de communication au public par télécommunication qui
retient notre attention au chapitre des mutations indirectes est celui du geste posé: le
geste de communiquer.
Nous l'avons vu, le mot communiquer s'interprète suivant un courant jurisprudentiel
établi. Selon la Commission du droit d'auteur, la communication survient dans
l'environnement numérique, comme ailleurs, au moment de la transmission29o•
Théoriquement, il n'y aurait donc pas de mutation à ce chapitre. Pourtant cette
interprétation, même si elle est une illustration patente du stare decisis, est source de
mutation.
Pourquoi? Simplement à cause du contexte dans lequel cette interprétation s'applique. La
signification de la transmission n'est pas la même dans l'environnement numérique que
dans le cas d'un médium traditionnel comme la radio, par exemple. Elle n'a pas le même
289
290
Au 28 février 2006.
SOCAN Statement ofRoyalties, Public Performance ofMusical Works 1996, 1997, 1998 (Tarif!
22, 1nternet)(Re), précité, note 233, 447.
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impact, le même effet. On peut donc postuler qu'elle n'atteindra pas exactement le même
objectif.
Ainsi, dans le cadre d'un médium comme la radio ou la télévision, c'est au moment de la
transmission que, de façon quasi-concomitante, la possibilité publique d'accès à l'œuvre
musicale se matérialise, que l'expérience musicale est vécue, que l'exécution évanescente
et ponctuelle survient.
Dans l'environnement numérique lorsqu'une œuvre musicale est transmise, elle est
simplement transférée d'un point A à un point B sans que cette transmission ne soit
nécessairement synonyme d'une expérience musicale évanescente. Il peut y avoir des
situations où ce sera le cas, pensons par exemple à l'utilisation de la lecture en transit; par
contre, ce ne sera pas une condition sine qua non de la transmission. Selon la définition
offerte par la Commission du droit d'auteur et celle prévue à l'article 8 du Traité de
l'DMPI sur le droit d'auteur, le droit de communication au public pourrait être activé
dans le cas du téléchargement complet d'une chanson, par exemple.
Pourquoi cette situation de fait est-elle source de mutation? Simplement parce que la
communication au public ne couvre plus la même réalité. Alors qu'auparavant cette
communication n'était qu'une variante technologique du droit d'exécution en public, elle
prend maintenant la forme d'une circulation de l'œuvre, d'un transfert de l'œuvre. On
passe donc d'un droit qui était essentiellement de la nature d'un droit d'exécution en
public, avec tout ce que ça impliquait d'évanescent, à un droit qui devient de la nature
d'un droit sui generis de transport, de circulation de l'œuvre musicale qui se rapproche
d'un droit de distribution. Le droit de communication pourra donc être activé dans un
plus grand nombre de situations, mais deviendra nécessairement tributaire d'autorisations
liées à d'autres droits économiques, comme la reproduction par exemple, et à plus d'un
collège d'ayants droit.
Qui plus est, alors que le geste de communiquer ne dépendait auparavant que de la
source, que de l'émetteur, il faut voir, du moins dans les cas interactifs, que la
communication n'aura généralement lieu dans l'environnement numérique que s'il y a
Les droits économiques dans l'environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
107
effectivement une personne qui en fait la demande. La différence est notable parce
qu'avec des moyens de communication comme la radio ou la télévision, la transmission
avait lieu que les postes de réception de la communication soient ouverts ou non, qu'il y
ait ou non des spectateurs pour recevoir la communication. Cette transmission dépendait
de l'initiative de l'émetteur. La structure même du réseau Internet implique, dans la
majorité des situations, qu'un internaute, le destinataire, active la transmission de l'œuvre
musicale pour qu'elle ait lieu. La communication au public par télécommunication ne se
manifeste donc plus de la seule initiative de l'émetteur dans l'environnement numérique.
Elle devient bien souvent tributaire de la volonté de l'émetteur et du destinataire. En
jumelant cette interprétation avec celle de l'arrêt CCH, où l'interprétation de l'expression
« au public» prend une tournure quantitative plutôt que qualitative29 l , on se rend compte
que le droit de communication au public n'est plus un droit qui s'intéresse à l'émission
mais bien à la réception. On ne juge plus en quelque sorte l'intention de l'émetteur mais
la portée réelle de l'acte posé. Plus pragmatique, cette approche pourrait cependant
soulever certains problèmes au chapitre de la preuve.
Bref, selon l'interprétation actuelle, le droit de communication au public par
télécommunication s'apparente, dans l'environnement numérique à un droit sui generis
de circulation de l'œuvre musicale qui, pour être activé, sera bien souvent tributaire de
l'action du destinataire visé.
Nous sommes ambivalents face aux mutations indirectes que subit le droit de
communication au public par télécommunication. D'un côté, nous croyons que les
rationalités qui justifient l'existence du droit de communication au public sont toujours
pertinentes. Il nous semble juste que le créateur puisse participer à l'exploitation
commerciale de son œuvre, qu'il ait son mot à dire sur la diffusion publique de celle-ci.
Indéniablement, utiliser le véhicule juridique de la transmission permet d'atteindre cet
objectif puisqu'elle permet de contrôler la circulation des œuvres dans cet
environnement.
291 Avec toutes les difficultés que cela emporte au niveau de la preuve ...
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D'un autre côté, en choisissant, dans l'environnement numérique, la transmission comme
métrique de contrôle de l'existence du droit de communication au public par
télécommunication, celui-ci semble acquérir une plus grande portée. Cette portée se
traduira parfois par un dédoublement inefficace avec le droit de reproduction et par un
contrôle de la distribution des reproductions effectuées, deux situations qui n'existent pas
réellement hors Internet. À la lumière de ces conséquences pratiques, des questions se
posent. La transmission est-elle toujours une métrique de contrôle adéquate de l'existence
de la communication au public par télécommunication? En effet, est-ce réellement la
transmission qui importe au créateur ou plutôt, la possibilité que celle-ci survienne, la
possibilité que les utilisateurs puissent avoir accès à l'œuvre? Vaut-il mieux changer de
métrique ou a contrario la conserver et accepter ainsi que le droit de communication au
public par télécommunication doit évoluer et acquérir une plus grande portée du fait de
l'émergence de nouveaux moyens de communication?
Les modifications que veut apporter le législateur au droit de communication au public
par l'intermédiaire du projet de loi C-6Ü auront cependant un impact sur les mutations
que nous avons identifiées précédemment. La modification prévue à l'article 2.4
dissociera, du moins dans certains cas, le concept de communication de celui de
transmission. En vertu de cet article, la mise à la disposition du public d'une œuvre
musicale sur un serveur deviendra une communication au public par télécommunication
et non pas une autorisation à la communication au public comme l'indiquait la
Commission du droit d'auteur. La communication au public par télécommunication ne
dépendra donc plus dans ce cas de l'existence ou non d'un public. Si ce projet de loi
devait entrer en vigueur, la mutation indirecte que nous avons identifiée à ce chapitre ne
serait donc que partielle. Par contre, nous croyons que le droit de communication au
public par télécommunication aurait toujours une portée plus grande et, même avec la
modification identifiée au texte de loi, développerait une nature plus proche d'un droit de
circulation ou même de distribution de l'œuvre musicale. Les questionnements liés aux
dédoublements possibles avec le droit de reproduction et l'inefficacité qui en résulte
resteront donc probablement entiers.
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Bref, le droit de communication au public, du fait de sa confrontation avec
l'environnement numérique, est appelé à se muter de façon directe ou indirecte. Ces
mutations en font un droit qui, du fait de sa portée, deviendra probablement très différent
de celui que nous connaissions jusqu'à maintenant. Nous examinerons, plus à fond, dans
le prochain chapitre l'interaction de ce nouveau droit avec le droit de reproduction pour
tenter de déterminer si ces changements sont souhaitables.
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2. De l'interaction entre les droits mutés
Cependant, le tableau des mutations ne serait pas complet si nous n'allions pas jusqu'à
analyser l'interaction entre ces « nouveaux» droits mutés. Dans ce chapitre, notre
analyse se divisera en deux parties. Nous ferons d'abord état de l'interaction entre les
droits dans l'environnement numérique pour ensuite constater les effets de cette nouvelle
interaction sur différents acteurs du droit d'auteur.
2.1. La nouvelle interaction et ses effets sur les différents acteurs du droit
d'auteur.
L'analyse faite précédemment démontre que plusieurs droits patrimoniaux peuvent, dans
l'absolu, intervenir dans le cadre de la transmission numérique des œuvres musicales.
Nous prendrons ici pour exemple le cas maintenant classique d'une chanson rendue
disponible sur le disque dur de l'ordinateur d'un utilisateur d'un réseau peer-to-peer.
Routeur du FSI
de l'expéditeur
Modem
Étape 2: Chaque
plage préalablement
stockée sur le
disque dur est
décrite à un éventuei
récipiendaire. Cette
étape consiste en la
transmission de
méta-information à
propos de la plage
comme par exemple
le titre, l'interpréte
oule nom de
l'album.
Mémoire Vive
Mémoire Vive
Étape 1: Chaque
plage du disque
compact est lue et
transférée à la
mémoire vive de
l'ordinateur pour
ultimement être
sauvegardée dans
un fichier audio sur
le disque dur de
l'ordinateur
Étape 3: Une plage
donnée est lue du
disque, en partie ou
en entier, et est
placée en mémoire
vive pour la préparer
à sa transmission
sur Internet.
Étape 4: le fichier
audio est découpé
en paquets qui
suivent des trajets
variés vers l'ordi-
nateur du destina-
taire. le trajet varie
en fonction de la
charge de travail des
différents serveurs
relayantl'lnforrna-
tion.
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Étapes 5 et 6: Le
fichier audio reçu en
mémoire vive pour
être joué immédia-
tement et/ou con-
servé pour écoute
différée. Dans ce Rouleur du FSI
dernier cas, le fichier du destinataire
~:~u~C;;:~réd:ul~~~di_ ~,....~~:::tJi.......,
nateur du destina- Ordinateur du
taire. destinataire
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Étape 7: Le fichier
audio sauvegardé à Mémoire Vive
l'étape 6 peut être
joué à volonté à
partir du disque de
l'ordinateur du
destinataire. Pour
ce faire, il est chargé
en mémoire avant Ordinateur du
d'être transmis au destinataire
périphérique de
sortie auquel sont
raccordés les haut-
parleurs.
De façon pratique, chacune des étapes identifiées de la transmission peut techniquement
activer l'un et/ou l'autre des droits économiques que nous avons étudiés. Ainsi, l'acte de
copier une chanson (étape 1), en provenance d'un disque compact, implique le droit de
reproduction de l'auteur de la chanson, du producteur d'enregistrement sonore et de
l'artiste-interprète292 . Ensuite, le fait de rendre cette chanson disponible sur Internet
(étape 2) met actuellement en oeuvre le droit d'autoriser la communication au public des
auteurs293 et probablement le droit d'autoriser la reproduction des auteurs, des artistes-
interprètes et des producteurs d'enregistrements sonores294 . Par contre, si le projet de loi
C-60 entre en vigueur, le fait de mettre l'œuvre à la disposition du public activera le droit
de communication au public des auteurs et le droit de mise à la disposition du public des
artistes-interprètes et des producteurs d'enregistrements sonores295 . L'initiation de la
transmission numérique (étape 3) entraîne la reproduction du fichier audio une ou
plusieurs fois en mémoire vive en ouvrant ainsi la porte au droit de reproduction des
auteurs, des artistes-interprètes des producteurs d'enregistrements sonores296 . De
nouvelles reproductions temporaires seront effectuées en passant par les serveurs de
plusieurs fournisseurs Internet (étape 4). Techniquement le droit de reproduction des trois
292
293
294
295
296
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 3, 15, 18.
SOCAN Statement of Royalties, Public Performance of Musical Works 1996, 1997, 1998 (Tarif!
22, Internet) (Re) , précité, note 233, 444.
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 3, 15, 18.
Il faudra voir si cette mise à la dispostion du public pourra également activer le droit d'autoriser
des trois collèges d'ayants droit au chapitre de la reproduction.
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 3, 15, 18.
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groupes d'ayants droit pourrait actuellement être activé par plusieurs de ces
reproductions; le projet de loi C-60 exempte les FSI à ce chapitre, sous réserve de
certaines conditions297. Ce transit constitue également une transmission qui, comme la
Commission du droit d'auteur l'a établi, peut actuellement se qualifier au sens de
communication au public par télécommunication et ainsi déclencher le droit des auteurs à
ce sujet à l'encontre des fournisseurs de contenu. La qualification de cette étape est par
contre plus difficile advenant l'entrée en vigueur du projet de loi C-60. Théoriquement,
elle devrait perdre de son importance, sauf, possiblement, dans les cas de diffusion radio
sur Internet298 . Des questions restent cependant sans réponse. Les auteurs tenteront-ils
d'activer deux fois le droit de communication au public par télécommunication au cours
d'une même transmission299? Les artistes-interprètes et les producteurs d'enregistrements
sonores essaieront-ils de cumuler le droit de mise à la disposition du public, pour le fait
de rendre une œuvre disponible sur un serveur, et le droit à rémunération pour la
communication au public par télécommunication, pour la transmission de l'œuvre? Ce
serait surprenant, et peut-être pas très habile politiquement, mais la porte est ouverte à ce
chapitre dans la formulation actuelle du projet de loi. Finalement, la chanson arrivera à
destination. Elle sera tout d'abord reproduite en mémoire vive (étape 6) et possiblement
sur le disque dur de l'ordinateur (étape 7) si l'internaute le souhaite et veut la conserver
de façon plus permanente. Elle sera par ailleurs reproduite en mémoire vive à chaque fois
que l'internaute voudra avoir accès au fichier enregistré sur le disque dur par la suite
(étape 8). Techniquement, selon l'analyse que nous avons effectuée, chacune de ces
étapes se qualifie au chapitre de la reproduction300, mais le régime de copie privée entrera
cependant certainement en scène301 .
297
298
299
300
301
Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur, précité, note 10, art. 20.
Puisque généralement, il n'y a pas actuellement de mise à la disposition du public avant la
transmission.
Dans le cas de la mise à la disposition du public d'un fichier audio sur un site web et lors de sa
transmission sur le réseau Internet.
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 3,15,18.
Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 79 et suiv.
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L'interprétation que nous venons de faire découle d'une analyse purement technique de la
transmission musicale. les traités internationaux, les choix faits à l'étranger,
l'interprétation faite par notre jurisprudence témoignent de cette tangente que l'on ne peut
ignorer. Il y a donc plusieurs droits de plusieurs ayants droit qui sont activés par la
transmission numérique des œuvres musicales. Reste à savoir, évidemment, si les
collèges d'ayants droit tenteront d'exercer tous ces droits.
Cette analyse de la transmission numérique des œuvres musicales démontre une chose de
façon flagrante: il y a dans l'environnement numérique une convergence des droits302,
convergence qui résulte de notre façon d'aborder les droits économiques par ce que
Daniel Gervais appelle le fractionnement ou la fragmentation303 .
La convergence des droits économiques dans l'environnement numérique se manifeste de
multiples façons. Il y a tout d'abord une juxtaposition séquentielle des droits pour une
même utilisation304. Ainsi, dans le cadre de la transmission numérique, les droits de
reproduction et de communication au public seront activés de façon successive pour les
différents ayants droit suivant les différentes étapes de la transmission305 . Certains diront
que cette situation n'est pas nouvelle - pensons au cas des reproductions éphémères dans
le cadre de la communication au public des œuvres musicales par l'intermédiaire de la
radio - mais elle est certainement exacerbée dans l'environnement numérique. Il y a
également une juxtaposition que nous pourrions qualifier de parallèle des droits
302
303
304
305
Paul C. SPURGEON, « Digital Networks and Copyright: Licensing and Accounting for Use - the
Role of Copyright Collectives: Evolution or Revolution », (1998) 12 I.P.J. 225, 242.
Daniel GERVAIS, « Le droit d'auteur au Canada: fragmentation des droits ou gestion
fragmentaire» dans Ysolde GENDREAU, Les institutions administratives du droit d'auteur,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 459. Ainsi, le fractionnement s'explique par le fait
qu'il n'existe pas un droit d'auteur en droit canadien, mais bien une série de droits relatifs à des
œuvres littéraires et artistiques, « soit une série d'actes qui ne peuvent être accomplis sans
l'autorisation du titulaire du droit concerné »303, Le droit de reproduction, de communication au
public par télécommunication et d'autorisation en sont des exemples. Chacun de ces droits peut
être exploité différemment. Plusieurs titulaires peuvent s'autoriser des mêmes droits. Chacun de
ces droits peut, en vertu de l'article 13(4) être subdivisé dans le temps, pour chaque langue
d'exploitation, pour chaque territoire etc ...
Le téléchargement d'une œuvre musicale peut constituer une telle utilisation, par exemple.
Supra, p. 101.
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économiques. Ainsi, une même étape de la transmission numérique peut parfois activer
plus d'un droit. Par exemple, la mise à la disposition du public d'une œuvre musicale
peut actuellement activer, par exemple, le droit de reproduction des auteurs, mais
également leur droit d'autoriser la communication au public par télécommunication et
probablement également leur droit d'autoriser la reproduction. La transmission de
l'œuvre peut également constituer une communication au public d'une œuvre musicale,
mais n'est, somme toute, qu'une étape technique de la reproduction qui a lieu lors du
téléchargement de l'œuvre. Une même étape de la transmission numérique se qualifie
donc de plusieurs façons juridiquement et peut ainsi activer plusieurs droits.
Cette convergence, qu'elle soit nouvelle ou exacerbée, si elle est appliquée, entraîne des
effets pour les différents acteurs du droit d'auteur que sont les titulaires et leurs ayants
droit, les utilisateurs, l'autorité de régulation économique qu'est la Commission du droit
d'auteur.
2.1.1. Les titulaires de droit et leurs ayants droit
Les titulaires de droits sont évidemment les premiers à voir les effets de cette
convergence des différents droits économiques dans l'environnement numérique. Plus de
droits sont activés par une même utilisation, mais, par le fait même, les possibilités de
violations sont décuplées306• La gestion des droits des créateurs en est directement
affectée.
Au Canada, les créateurs musicaux font intervenir des sociétés de gestion collective
régies par différents régimes prévus dans la Loi sur le droit d'auteu?07. Ainsi, par
306
307
Jean-Paul TRIAILLE, « Problématique de l'informatique et des nouvelles technologies de
l'information », (1991) 4 c.p.!. 267.
Il existe au Canada, quatre régimes de gestion collective. Le premier régime prévu aux article 67 à
69 de la Loi sur le droit d'auteur régit les sociétés chargées d'octroyer des licences ou de
percevoir des redevances pour l'exécution en public ou la communication au public par
télécommunication d'œuvres musicales ou dramatico-musicales, de leurs prestations ou
d'enregistrements sonores constitués de ces œuvres ou prestations. Le deuxième régime est prévu
aux articles 70 et suivants. Il s'applique à toutes les formes de gestion collective volontaire autres
que celles prévues à l'article 67. « Le régime vise donc toute gestion collective des droits de
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exemple, la SOCAN30S, la SODRAC309, la CMRRA310, la SCGDV311 , la SOGEDAM312
et la SCPCp313 sont des sociétés de gestion collective qui s'intéressent à l'un ou l'autre
des droits des différents créateurs musicaux que sont les auteurs, les artistes-interprètes
ou les producteurs d'enregistrements sonores.
308
309
310
311
312
313
reproduction, d'adaptation, de location, de publication et d'exécution publique ainsi que les droits
des artistes-interprètes concernant la fixation de leurs exécutions et la communication de ces
exécutions et leurs reproductions et aux droits des producteurs d'enregistrements sonores et des
radiodiffuseurs ». Ce régime se caractérise surtout par le fait que les parties peuvent négocier des
ententes entre elles. En cas de désaccord, elles peuvent demander à la Commission du droit
d'auteur d'intervenir à titre d'arbitre. Elles peuvent aussi déposer des tarifs. Il existe, de plus, un
troisième régime, un régime particulier pour la retransmission et certaines utilisations par des
institutions d'enseignement (art. 31). Finalement, il existe un régime obligatoire pour la copie
privée des œuvres musicales, enregistrements sonores ou prestation sur un support audio. Ce
régime est prévu aux articles 79 à 88 de la Loi.
La Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique gère les droits d'exécution
publique ou de communication au public par télécommunication des auteurs. Elle dépose
notamment des tarifs devant la Commission du droit d'auteur pour nombres de situations où les
œuvres musicales des auteurs canadiens sont exécutées en public ou communiquées au public par
télécommunication. (ex: radio, télévision, bar, salle de concert, cinémas, patinoire, exposition,
foire, événements sportifs, parcs, parades, rues, cirques, spectacles sur glace, transports en
commun, musique d'ambiance, cours de danse, karaoké, Internet etc.
La Société du droit de reproduction des auteurs, compositeurs et éditeurs au Canada gère le droit
de reproduction des auteurs. La SODRAC conclut notamment des contrats avec les producteurs de
disques, les radiodiffuseurs les télédiffuseurs pour la reproduction des œuvres musicales. Elle
dépose également des tarifs auprès de la Commission du droit d'auteur. Actuellement, des tarifs
proposés par la SODRAC s'intéressent au cas des reproductions effectuées par les radiodiffuseurs,
par les services sonores payants et sur Internet.
L'Agence canadienne des droits de reproduction musicaux gère le droit de reproduction des
éditeurs de musique et est le pendant canadien de la SODRAC.
La Société canadienne de gestion des droits voisins est une société de gestion collective parapluie
créée pour gérer le droit des artistes-interprètes et des producteurs pour l'exécution publique ou la
communication au public par télécommunication de leurs enregistrements. La SCGDV représente
cinq sociétés membres: la Société de gestion collective des droits des producteurs de
phonogrammes et vidéogrammes du Québec (SOPROQ), l'Alliance of Canadian Cinema,
Television and Radio Artists Performers' Rights Society (ACTRA PRS), Audio Video Licensing
Agency (AVLA), Société de gestion collective de l'Union des artistes (Artisti) et l'American
Federation for Musicians of the United States and Canada (AFM). Elle dépose, souvent de
concert avec la SOGEDAM, des tarifs devant la Commission du droit d'auteur, qui sont bien
souvent, les mêmes que ceux de la SOCAN avec les adaptations nécessaires.
La Société de gestion des droits des artistes-musiciens représente les artistes-interprètes
(musiciens) canadiens ainsi que les artistes-interprètes membres de sociétés étrangères qui l'auront
mandatée à cette fin.
La Société canadienne de protection de la copie privée est un organisme parapluie qui représente
les auteurs-compositeurs, les artistes-interprètes, les éditeurs de musique et les maisons de disques
au chapitre de la copie privée.
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Nous avons identifié deux conséquences ou deux effets mesurables de la convergence des
droits dans l'environnement numérique.
La première conséquence palpable se situe au chapitre des frais d'administration. En
effet, qui dit convergence des droits pour un médium de diffusion dit nécessairement
augmentation des coûts d'administration. Ainsi prenons l'exemple concret des auteurs.
Depuis 1996, la SOCAN a déposé des tarifs pour la communication au public par
télécommunication des œuvres musicales dans l'environnement numérique314. La
SODRAC a également déposé des tarifs pour les reproductions des œuvres qui
s'effectuent dans l'environnement numérique par les exploitants de réseau315 . Dans
l'éventualité où chacun de ces tarifs viendrait à être homologué, les auteurs se
retrouveraient donc à payer les frais d'administration de deux organismes de gestion
collective pour un seul intrant économique réel et, si l'on analyse bien les tarifs, pour des
activités qui sont, somme toute, similaires. Les frais d'avocats, par exemple, liés à l'étude
d'un tarif par la Commission du droit d'auteur, étant loin d'être négligeables316, la
question de la pertinence de ces dédoublements de frais d'administration se pose donc.
Le deuxième effet marquant se situe au chapitre de la nouvelle interdépendance entre les
différentes sociétés de gestion collective attribuable à la convergence des droits dans
l'environnement numérique. Dans le cadre de la transmission numérique des œuvres
musicales, le droit de reproduction et le droit de communication au public par
télécommunication sont intimement liés. Pour effectuer la transmission numérique, il faut
314
315
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Entre 1996 et 2005, à chaque année, la SOCAN a déposé un tarif 22 qui reprend essentiellement
les termes du tarif proposé en 96 dont l'étude n'est toujours pas terminée. Ces tarifs sont
actuellement dans l'antichambre de la Commission le temps que le premier tarif 22 soit
homologué. En 2006, la SOCAN a cependant déposé un tarif qui comprend certaines
modifications pour l'adapter aux nouvelles réalités Internet: <http://www.cb-
cda.gc.ca/tariffs/proposed/m14052004-b.pdf.>. Ce tarif vise maintenant les fournisseurs de
contenu.
La SODRAC a déposé des tarifs pour les années 1999, 2000, 2001, 2002. Ces tarifs visent
essentiellement à imposer un tarif aux exploitants de réseaux pour la reproduction en totalité ou en
partie des œuvres du répertoire de la SODRAC.
Howard KNOPF, «La gestion collective des droits d'auteur dans la communauté universitaire
canadienne: une alternative au statu quo? » (1999) 12 c.P.! 95, 111.
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donc obtenir l'autorisation de tous les titulaires de ces droits. Une autorisation ne va plus
sans l'autre. Cette situation peut entraîner des effets mesurables sur les comportements
des sociétés de gestion collective. Ainsi, auparavant la SOCAN pouvait, par exemple,
déposer un tarif sur la communication au public par télécommunication des œuvres
musicales dans le cadre d'un service comme une radio commerciale sans avoir à se
soucier réellement des autres sociétés de gestion collective. En effet, la SCGDV ne
pouvait pas s'opposer puisque les titulaires de droits voisins n'avaient et n'ont toujours
qu'un droit à rémunération au chapitre de la communication au public par
télécommunication. Qui plus est, la radio ouvrant simplement de nouvelles portes de
rémunérations sans menacer le marché du disque par exemple, il y avait bien peu de place
à la controverse. Dans l'environnement numérique la situation est tout autre. En effet, la
SOCAN est toujours la seule entité à posséder un droit de communication au public par
télécommunication ; par contre, comme le droit de reproduire fait intrinsèquement partie
de la transmission numérique, tous les collèges d'ayants droit ont pratiquement le même
aval que la SOCAN sur celle-ci. Si l'on ajoute à cela l'émergence potentielle d'un
nouveau droit de mise à la disposition du public pour les artistes-interprètes et les
producteurs d'enregistrements sonores, on ne peut que constater que les sociétés de
gestion collective deviennent de plus en plus tributaires les unes des autres. Chacune peut
opposer un veto qui empêcherait la transmission numérique des œuvres musicales:
Les besoins des utilisateurs évoluent. Celui qui se contentait
d'obtenir l'autorisation d'utiliser une certaine fraction de droits
peut, suite à des changements technologiques ou pour d'autres
motifs, avoir désormais besoin d'utiliser d'autres fractions dont il
avait pu se passer jusque là. Tant et aussi longtemps que la
gestion des diverses fractions intéressant l'utilisateur est intégrée,
la situation ne soulève pas de difficultés particulières. Par contre,
si chaque fraction est exploitée à travers des agents différents,
l'utilisateur se voit alors obligé d'acquérir chacune d'entre elles
dans des transactions séparées. Cela peut entraîner toutes sortes
de conséquences, y compris l'octroi à chacun des agents d'un
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veto de facto sur les transactions dans un marché dont il est
pourtant absent31?
(Nous soulignons)
Les faits témoignent que les risques de cette quasi-nouvelle interdépendance ne sont pas
utopiques. L'analyse des tarifs déposés pour Internet en témoigne. Prenons l'exemple de
la SOCAN qui a déposé, au milieu des années 90, un premier tarif concernant la
transmission numérique des œuvres musicales. Judiciairement, l'examen de la première
partie de ce tarif s'est rendu jusqu'en Cour suprême et, sans être trop pessimiste, on peut
supposer que la même situation pourrait exister pour l'analyse de la deuxième partie. La
SOCAN a donc dépensé et dépensera d'importantes sommes pour faire examiner ce tarif.
Si l'on examine en parallèle les tarifs « Internet» déposés par la SCGDV, il est possible
de constater que les objectifs de ces deux sociétés de gestion collective ne sont
probablement pas les mêmes. Alors qu'au début le premier tarif déposé par la SCGDV
était en tout point semblable à celui de la SOCAN, il a subi par la suite certaines
modifications pour ne viser finalement que la radiodiffusion par Internet318. On peut
penser que les ayants droit, membres de la SCGDV, n'étaient plus du tout d'accord avec
la possibilité que l'ensemble des transmissions numériques tombe sous la prérogative
d'un tarif ne leur permettant plus, par exemple, de contrôler la distribution de leurs
œuvres dans ce nouvel environnement. Nous sommes dans le domaine des suppositions,
mais l'on peut ainsi soupçonner que les producteurs d'enregistrements sonores se sont
probablement opposés au sein de la SCGDV à la définition très large du premier tarif qui
aurait eu pour effet de menacer leur modèle d'affaires et d'empêcher indirectement la
vente de fichiers audio. Comme ces mêmes producteurs possèdent un droit de
reproduction et possèderont bientôt un droit de mise à la disposition du public, ils
317
318
Daniel GERVAIS, « Essai sur le fractionnement du droit d'auteur », (2003) 15 c.P.l 501,504.
En mars 1998, la SCGDV déposait un tarif pour les années 1998-2002 qui visait essentiellement
les mêmes activités que celles visées par la SOCAN dans son propre tarif 22. En mars 1999, la
SCGDV avisait la Commission du droit d'auteur par écrit qu'elle retirait le tarif 22 tel qu'il a été
déposé à l'origine. La SCGDV a déposé un nouveau tarifpar la suite où elle soulignait: « qu'il est
de l'intention de la SCGDV que la portée du nouveau tarif 22 couvrant les années 2000-2002, tel
qu'il est décrit ci-après, soit limitée uniquement à la radio Internet et à l'émission simultanée par
le biais d'un logiciel de lecture audio en transit tel qu'ils sont défmis dans le nouveau tarif 22 ».
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pourront s'opposer à toute utilisation qui dépassent les cadres du tarif 22 de la SCGDV
rendant ainsi tributaire l'application du tarif 22 de la SOCAN de leur bonne volonté...
Cette simple observation de l'historique des tarifs de la SOCAN et de la SCGDV
démontre plusieurs points. Tout d'abord, que les collèges d'ayants droit n'ont pas tous la
même vision du modèle d'affaires idéal pour diffuser de la musique en ligne. Il faudra à
notre avis encore quelques années d'essais et d'erreurs pour qu'une coutume ou des
usages se développent à ce chapitre pour s'adapter à la réalité Internet, pour que
l'industrie de la musique fasse des choix « unanimes» et les assume. Ensuite, il y a aussi,
du fait de la convergence des droits et de la multiplication de ceux-ci, une
interdépendance accrue qui se dessine dans l'environnement numérique entre les collèges
d'ayants droit.
Cette interdépendance, jumelée aux frais d'administrations accrus qui résultent de la
convergence des droits, pourrait amener une redéfinition de l'équilibre entre les différents
collèges d'ayants droit, redéfinition qui pourrait notamment muter les sociétés de gestion
collective ou du moins les forcer à adopter de nouvelles pratique pour rendre la gestion
de la transmission numérique plus efficace. S'agira-t-il de regroupements de tarifs, de
création de nouvelles sociétés parapluies pour la transmission numérique, d'une
redéfinition des alliances entre les différents collèges d'ayants droit pour former de
nouvelles sociétés de gestion collective? Difficile à dire à ce moment précis... Il faudra
d'abord, à notre avis, décider des modèles d'affaires à favoriser pour évaluer par la suite
la façon d'appliquer et de gérer ces droits.
2.1.2. Les utilisateurs
La façon dont les droits économiques sont appliqués à l'environnement numérique et la
convergence des droits qui en résulte entraînent nécessairement certains effets pour les
utilisateurs d'œuvres musicales.
Mentionnons tout d'abord que la relative complexité qui s'est installée a pour effet de
laisser les utilisateurs perplexes. Traditionnellement, les droits économiques ont
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longtemps été associés à une seule forme d'exploitation de l'œuvre musicale. Ainsi, par
exemple, dans le monde musical, le droit de reproduction était associé au disque, le droit
d'exécution en public au concert et le droit de communication au public par
télécommunication (et particulièrement son prédécesseur le droit de transmission par
radiocommunication) à la radiodiffusion. À chaque forme d'exploitation de l'œuvre
musicale, à chaque utilisation était donc associé un droit économique. Puis, peu à peu, la
situation s'est complexifiée, les droits ont commencé à s'entrecroiser dans le cadre d'une
même utilisation ou exploitation. Pensons, par exemple, à l'application du droit de
reproduction aux reproductions éphémères dans le cadre de la radiodiffusion et de la
télédiffusion des œuvres musicales. Puis arrive Internet et cette tendance s'accentue. Les
droits ne font pas seulement que s'entrecroiser, mais ils se superposent même parfois
jusqu'à ce qu'une même situation obtienne plus d'une qualification au sens des droits
économiques. À tort ou à raison, le droit d'auteur semble, par cette « évolution », s'être
coupé de ses fondements, des rationalités qui le justifient en étant appliqué de plus en
plus par automatisme. Cette situation ne peut manquer de laisser l'utilisateur et même
certains juristes perplexes. Cette perplexité qui découle de la complexité observée risque
de faire perdre une certaine légitimité aux droits économiques, du point de vue de
l'utilisateur du moins, puisqu'il ne comprend plus la justification de ceux-ci. Complexité
et perte de légitimité qui se traduisent et se traduiront probablement par la tentation des
utilisateurs de ne pas respecter la Loi sur le droit d'auteur:
For its survival ultimately depends on attracting and maintaining
public support and confidence. Copyright cannot be something
that is forced on an unwilling public, like a dose of bad-tasting
medicine administered to cure a phantom malady. The way in
which copyright law functions today often makes little sense to
the informed viewer, let alone the general public. The law
urgently needs to acquire a coherent moral centre that ordinary
people can appreciate and accept. Those who wish copyright to
survive would do well to concentrate on that goal, rather than
reflexively advancing extravagant daims for protection that deny
the public fair access to its common culture319.
319 David VAVER, « Copyright in Canada: the New Millennium », (1998) 12 I.P.J. 117, 120.
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Qui plus est, la complexité dont nous venons de faire état à cause des interrogations laisse
un climat d'incertitude. Ce climat d'incertitude peut avoir pour effet de retenir des
initiatives intéressantes pour la diffusion de la musique en ligne quand les innovateurs
sont trop incertains de l'étendue de leur responsabilité.
Ensuite, outre ces considérations existentielles, la convergence des droits implique
nécessairement, de façon concrète, une augmentation de ce que les économistes appellent
les « coûts de transactions» (par rapport aux médias de diffusion qui sont associés à un
seul droit économique (ex: le disque))32o. Cette augmentation résulte de plusieurs
facteurs. Tout d'abord, Internet - ce qui n'est pas nécessairement une mauvaise chose - a
provoqué la reconnaissance des mêmes droits à tous les collèges d'ayants droit. Les
autorisations à demander se multiplient donc ici. Ensuite, chacun de ces ayants droit peut
se réclamer de plusieurs droits par rapport à la transmission numérique, plusieurs sociétés
de gestion collective peuvent donc être sollicitées. Chacune des autorisations nécessaires
multiplie donc les coûts de transaction:
La transmission numérique d'enregistrements sonores met en
cause une multitude de droits; chaque titulaire ou gestionnaire
détient dans les faits un droit de veto sur l'utilisation de
l'enregistrement et peut donc en empêcher la diffusion auprès du
public. L'utilisateur peut avoir l'impression de payer plusieurs
fois la même (d'un point de vue économique) autorisation ce qui
ajoute aux arguments de ceux qui prétendent que le droit d'auteur
ne fonctionne pas ou plus en particulier aux États-Unis321 .
La complexité et les coûts de transactions sont deux effets palpables de la convergence
des droits pour les utilisateurs de droits économiques, deux effets qui peuvent décourager
ces acteurs importants du droit d'auteur à en soutenir la légitimité.
320
321
Jane GINSBURG, « Can Copyright Become User Friendly? Review Jessica Litman, Digital
Copyright» (2001) 25 Colum J. L. & Arts 71; Jessica LITMAN, « Sharing and Stealing », (2004)
27 Hastings Comm. & Ent. L. J. 1.
D. GERVAIS, loe. cit., note 317, p. 515.
Les droits économiques dans l'environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
122
2.1.3. La Commission du droit d'auteur
L'analyse faite de la transmission numérique et la convergence des droits entraînent
nécessairement des conséquences pour la Commission du droit d'auteur :
Le fractionnement peut aussi rendre plus difficile le travail de
l'organisme de réglementation chargé d'établir les tarifs et leurs
modalités afférentes. Plus la gestion des droits est fractionnée,
plus il est difficile de prendre une décision qui tienne compte de
tous les aspects pertinents d'un dossier. (... ) L'alternative est le
fusionnement des audiences portant sur divers tarifs, ce qui ne
s'avère pas toujours facile.( ...) L'adoption de tarifs distincts
augmente aussi les risques de dédoublements, voire de
contradictions. Il s'écoulera un délai, parfois long, avant que les
changements à un tarif donné soient reflétés (pour autant qu'ils
soient pertinents) dans les tarifs qui s'y apparentene22 .
De façon très concrète, presque simpliste, l'analyse qui est faite de la transmission
numérique des œuvres musicales entraîne nécessairement une multiplication des
demandes de tarifs auprès de la Commission du droit d'auteur. Ainsi, depuis le milieu des
années 90, la SOCAN mais également, la SODRAC, la CMRRA et la SCGDV ont
chacune déposé des tarifs pour la communication au public par télécommunication ou la
reproduction des œuvres musicales, prestations et enregistrements sonores dans
l'environnement numérique323. Outre la première partie du premier tarif de la SOCAN
déposé en 95, aucun des autres tarifs n'a encore été entendu par la Commission du droit
d'auteur, les sociétés de gestion collective ayant convenu qu'il était préférable d'attendre
la fin des procédures dans le cadre du tarif de la SOCAN. Il y a donc actuellement
plusieurs tarifs au chapitre de la musique qui attendent, dans l'antichambre de la
Commission du droit d'auteur, d'être entendus. Techniquement, les industries du film, du
livre, des œuvres d'art, de la photographie pourraient également faire le choix de déposer
des tarifs auprès de la Commission, ce qui n'est pas encore le cas.
322
323
Id., p. 516.
Commission du droit d'auteur. Tarifs proposés [En ligne]. Site web de la Commission du droit
d'auteur. Adresse électronique: < http://www.cb-cda.gc.ca/tariffs/proposed/musicj.html> . (Page
consultée le 28 février 2006).
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La convergence des droits et la multiplication des demandes de tarif qui en résultent
auront certains impacts, certains effets sur la Commission du droit d'auteur.
Mentionnons tout d'abord que la première expérience de la Commission du droit d'auteur
sera lourde d'enseignements. Au moment de l'étude du tarif 22 de la SOCAN, la
Commission a choisi de diviser son analyse en deux parties: la phase 1 du processus
porte sur les questions juridiques, alors que la phase II devrait porter sur la question de la
répartition. En 2004, la Cour suprême s'est prononcée sur la révision judiciaire de la
phase 1 du tarif qui a été déposé en 1995. Si le voyage judiciaire de la phase II prend le
même nombre d'années, il faudra au bas mot (et même de façon optimiste) plus d'une
quinzaine d'années pour que le premier tarif 22 devienne effectif. Il y a fort à parier que
la technologie et la loi auront grandement évolué entre 1995 et 2010 ou 2011 et que la
pertinence des conclusions rendues sera, somme toute, fort discutable. À ce moment-là, à
cause de la convergence des droits, plusieurs de tarifs seront probablement en attente
devant la Commission du droit d'auteur qui, pour la simple question Internet - et ce n'est
pas son seul rôle - se retrouvera devant une tâche titanesque. Il serait donc surprenant
que, dans l'avenir, la Commission choisisse à nouveau cette analyse en deux temps pour
examiner les nouvelles technologies. Qui plus est, les sociétés de gestion collective seront
probablement fort réticentes à accepter la suspension des procédures dans l'attente des
conclusions d'un tarif qui touche une autre société de gestion collective.
La convergence des droits pourrait avoir d'autres conséquences en ce qui a trait aux
façons de faire de la Commission. Étant donné que les droits deviennent très
interdépendants les uns des autres, que le nombre de tarifs déposés risque sans cesse
d'augmenter, la Commission pourrait choisir une nouvelle approche concernant les tarifs.
Dans un souci de cohérence, de logique et de minimisation des coûts et des ressources, la
Commission pourrait choisir ou préconiser le regroupement de certains tarifs Internet par
droit ou par type d'ayants droit, par exemple.
La pression exercée par le nombre de demandes de tarifs qui s'accumulent, notamment, à
cause de la convergence des droits emportera peut-être également la nomination de
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nouveaux commissaires et la multiplication des bancs qui étudieront les demandes de
tarif. La Commission se trouve donc face au défi de la croissance et de la cohérence.
La convergence des droits risque donc d'affecter la Commission du droit d'auteur dans
son mode de fonctionnement, dans ses façons de faire et d'aborder les problèmes qui lui
sont soumis. Le principal défi de la Commission est probablement d'assurer une certaine
cohérence entre les différents tarifs qui affecteront l'environnement numérique.
Bref, l'interaction entre les différents droits mutés entraîne des effets pour les acteurs du
droit d'auteur. Les mutations qui affectent et affecteront les droits économiques ont donc
un impact concret qui dépasse le cadre juridique théorique. Pour terminer ce mémoire et
compléter l'analyse, quelques constatations plus générales s'imposent.
2.2 Synthèse et analyse générale des mutations observées
L'analyse faite aux chapitres précédents nous a permis de déterminer quels sont les
droits économiques qui sont impliqués dans la transmission numérique des œuvres
musicales, les mutations qui les affectent du fait de cette transmission, et la nouvelle
interaction de ces droits mutés dans l'environnement numérique.
En reculant d'un pas et en comparant les mutations, certaines constations plus générales
s'imposent, constations qui nous aideront à saisir la portée réelle des droits économiques
et à discuter plus avant des solutions choisies.
2.2.1. Un courant égalitaire
L'étude du projet loi C-6Ü nous a tout d'abord permis de constater qu'il y a une volonté
certaine du législateur de créer ou de donner les mêmes droits à tous les collèges d'ayants
droit du monde musical (i.e. les auteurs, les artistes-interprètes et les producteurs
d'enregistrements sonores). Il veut ainsi donner un droit de reproduction complet aux
artistes-interprètes. Il crée un droit de mise à la disposition du public pour les artistes-
interprètes et les producteurs d'enregistrements sonores, droit qui est par ailleurs inclus
dans le droit de communication au public par télécommunication pour les auteurs.
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Pourquoi ce soudain mouvement égalitaire? Il y a certainement là une question de lobbies
mieux organisés. Les détenteurs de droits voisins sont maintenant rassemblés en
associations plus articulées, comme la SCGDV, ce qui leur permet de mieux faire
entendre leur voix. Par ailleurs, cette voix a également réussi à se faire entendre à
l'international. Les Traités OMPI amènent également une vision plus égalitaire des droits
des différents collèges d'ayants droit. Mondialisation et environnement électronique
transfrontaliers obligent, ces Traités sont donc venus s'ajouter à la pression subie par
notre législateur de rendre les droits économiques plus égalitaires.
Un seul droit a cependant échappé à ce courant: le droit de communication au public par
télécommunication. Ici, le lobby des radiodiffuseurs semble l'avoir emporté. Les
législateurs tant nationaux qu'internationaux ont préféré protéger les modèles d'affaires
en place au détriment d'un droit égalitaire pour tous les collèges d'ayants droit. Le
législateur canadien s'est probablement fait bonne conscience du fait que les détenteurs
de droits voisins bénéficient tout de même d'un droit à rémunération pour la
communication au public par télécommunication des objets du droit d'auteur324 .
De plus, en s'exerçant à la futurologie, le législateur s'est peut-être dit que, de toute
façon, dans un avenir pas si lointain, l'ensemble des communications passera
probablement par Internet où le droit de communication risque d'avoir une moindre
importance que le droit de mise à la disposition du public. L'existence de l'inégalité
finira donc par disparaître. Par ailleurs, d'aucuns pourraient même soutenir qu'en
donnant un droit complet de reproduction à tous les collèges d'ayants droit, l'inégalité
n'existe plus de facto, puisque la communication au public devient tributaire du droit de
reproduction qui est lui-même exclusif pour chacun des collèges d'ayants droit. En effet,
tant dans l'environnement numérique que radiophonique traditionnel, la communication
au public par télécommunication s'accompagne généralement d'une ou plusieurs
reproductions. Les détenteurs de droits voisins possèdent donc la possibilité théorique
d'empêcher la communication au public par télécommunication, sous réserve,
324 Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 6, art. 19.
Les droits économiques dans l'environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
126
évidemment, des exceptions qui pourraient s'appliquer. Tous les collèges d'ayants droit
possèdent donc, de façon directe ou indirecte, des droits exclusifs qui leur permettent de
contrôler la transmission numérique des œuvres musicales et autres objets protégés du
droit d'auteur.
2.2.2. Un acteur émergent de plus en plus important: le
fournisseur de services Internet
Les trois droits économiques se mutent également par la création d'une exemption ou
d'une exception au profit des FSI dans le projet de loi déposé en juin 2005. Ainsi, les
droits économiques s'arrêtent à la porte des fournisseurs de services Internet pour peu
que ceux-ci respectent les conditions imposées par la Loi.
La future déresponsabilisation conditionnelle des fournisseurs de services Internet nous
fait prendre conscience de la place importante que ce nouveau joueur prendra dans
l'avenir au chapitre de la réforme du droit d'auteur. Les intermédiaires ne représentent
plus seulement une exception cantonnée à l'article 2.4 de la Loi sur le droit d'auteur: ils
sont maintenant un convive important autour de la table du droit d'auteur. Ils
influenceront probablement grandement les futurs développements en cette matière
comme en témoigne la déclaration gouvernementale de mars 2005.
La Loi sur le droit d'auteur est une loi-cadre importante pour le
marché et un instrument de politique culturelle essentiel à l'appui
de la créativité et de l'innovation. Bon nombre de secteurs de
l'économie, par exemple ceux qui traitent des arts et de la culture,
des communications et de la radiodiffusion, de l'éducation et de
la recherche, dépendent du droit d'auteur ou sont concernés par
celui-ci. L'un des principes de politique publique sous-jacent à la
Loi est la nécessité de maintenir un équilibre adéquat entre les
droits des titulaires de droits et les besoins des intermédiaires et
des utilisateurs325 •
(Nous soulignons)
325 Industrie Canada, Patrimoine Canadien. Déclaration gouvernementale sur les propositions pour la
réforme du droit d'auteur [En ligne]. Site web du ministère du Patrimoine canadien. Adresse
électronique: <http://www.pch.gc.ca/progs/ac-ca/progs/pda-cpb/reform/statementJcfm. (Page
consultée le 28 février 2006).
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Alors que s'opposaient traditionnellement en droit d'auteur les ayants droit et leurs
utilisateurs, les ministères créent un triumvirat en incluant maintenant les intermédiaires
dans cet équilibre, témoignant ainsi, à notre avis, de l'importance que ces acteurs sont
appelés à prendre.
2.2.3. L'importance des solutions étrangères.
Les mutations directes qui affecteront probablement la Loi sur le droit d'auteur
témoignent également de la volonté de notre législateur de se conformer au modèle
international du droit d'auteur qui se dessine. Les ministères responsables de la Loi sur le
droit d'auteur n'en ont d'ailleurs jamais fait un mystère. Les documents publiés dans le
cadre du processus de réforme de la Loi sur le droit d'auteur font généralement référence
à la nécessité de ratifier les traités OMPI et examinent les solutions promulguées à
l'étranger326. Les solutions choisies dans le cadre du projet de loi C-60 au chapitre des
droits économiques ont généralement pour objectif de permettre la ratification des traités
OMPI. Elles sont également, parfois, le reflet d'un courant international, qui, sans être
enchâssé dans un traité, est tout de même en train de s'établir. L'exemple le plus patent
de cette dernière situation est probablement la future déresponsabilisation des FSI au
chapitre des droits économiques prévus à l'article 31.1 du projet de loi C_60327. Bien que
cette question ne fasse pas partie des traités OMPI, qu'il n'y ait pas comme tel péril en la
demeure à ce sujet actuellement au Canada328, le législateur a tout de même décidé
d'intervenir sur cette question. Évidemment, les lobbies canadiens des fournisseurs de
services Internet ont fait leur travail329, mais ils ont eu l'immense avantage, à notre avis,
de pouvoir compter sur plusieurs initiatives étrangères qui ont réussi à convaincre le
326
327
328
329
Voir par exemple: Direction de la politique de la propriété intellectuelle d'industrie Canada et
Direction de la politique du droit d'auteur de Patrimoine canadien, lac. cit., note 8, p. 10.
Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur, précitée, note 10, art. 31.1.
Le fameux tarif22 n'ayant pas imposé de responsabilité au FSI.
Voir par exemple: Canadian Association ofIntemet Providers. Suggestions. [En ligne]. Site web
d'Industrie Canada. Adresse électronique: < http://strategis.ic.gc.ca/epic/intemet/incrp-
prda.nsfifr/rp00314f.html> (Page consulté le 28 février 2006).
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législateur plus facilemene3o. Ainsi, le Digital Millenium Copyright Act américain33 !,
certaines directives européennes332, le Copyright Act australien333 contiennent tous des
dispositions qui immunisent, d'une façon ou d'une autre, le fournisseur de services
Internet.
Pourquoi, ces solutions étrangères, qu'elles proviennent d'un traité ou d'un courant, qui
semble vouloir s'établir, sont-elles si attirantes pour le Canada? Certains éléments de
réponse se trouvent dans les différents documents publiés dans le cadre de la réforme du
droit d'auteur. Le Canada semble notamment trouver certains avantages à une uniformité
du droit d'auteur à l'échelle internationale. « L'internationalisation du droit d'auteur
profite aux titulaires de droits canadiens en garantissant la reconnaissance de leurs droits
d'auteurs dans les marchés les plus importants à l'extérieur du Canada» (par
l'intermédiaire du traitement national)334. De plus, la conformité de la loi canadienne aux
traités OMPI semble être perçue comme l'élément déclencheur qui donnera un degré de
confiance suffisant pour que les créateurs canadiens rendent leurs œuvres accessibles sur
Internet.
Ces modifications offriraient aux titulaires de droits un niveau
accru de confiance pour exploiter l'Internet comme outil de
diffusion de leur matériel et fourniraient aux consommateurs un
plus grand choix de matériel légalement affiché335.
330
331
332
333
334
335
Les ministères responsables de la Loi sur le droit d'auteur font d'ailleurs référence à plusieurs de
ces initiatives dans le cadre des différents documents publiés au chapitre de la réforme du droit
d'auteur.
17 U.S.C. Ô 512.
Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur l'harmonisation
de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information, Journal
officiel no L 167 du 22/06/2001, p. 0010-0019, art. 5; Directive 2000/31/CE du parlement
européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative à certains aspects juridiques des services de la
société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur,
Journal officiel noL 178 du 17/07/2000 p. 0001-0016, art. 12, 13, 14.
Copyright Act 1968 (Cth) s. 39B, 43A, Il lB.
Patrimoine canadien, Industrie Canada, Document de consultation sur les question de droit
d'auteur à l'ère du numérique, loc. cit., note 8, p.15.
Patrimoine canadien, Industrie Canada, Déclaration gouvernementale sur les propositions pour la
réforme du droit d'auteur, loc. cit., note 325.
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Ces modifications sont ainsi vues comme la panacée qui règlera tous les problèmes des
ayants droit en lien avec l'environnement numérique, qui leur redonnera un contrôle
complet sur leur création. La trop grande importance accordée à ces mesures explique en
partie l'insistance avec laquelle la ratification des traités OMPI est demandée par les
lobbies des industries culturelles. Les mesures proposées au chapitre des droits
économiques dans le cadre des traités OMPI ont le mérite d'accorder des droits
équivalents à plusieurs collèges d'ayants droit dans l'environnement numérique, de
réparer certaines erreurs du passé. Soit, cependant, bien des problèmes restent entiers. Le
droit d'auteur doit toujours faire face au défi de ces millions d'internautes qui peuvent
facilement devenir des diffuseurs et qui sont, somme toute, bien incontrôlables peu
importe le nombre de droits économiques accordés aux créateurs. Le droit d'auteur doit
faire face au défi pratique de mettre en œuvre les droits économiques dans
l'environnement numérique d'une façon constructive, viable, rémunératrice pour les
ayants droit et compréhensible pour les utilisateurs. Deux défis, pour ne nommer que
ceux-là, auxquels les traités OMPI et le projet de loi C-60 n'apportent pas réellement de
réponses quant à nous.
Finalement, nous croyons qu'il y a un certain effet d'entraînement qui explique
l'attirance qu'a le Canada envers certaines mesures prônées à l'international. Plus le
nombre de pays ayant choisi certaines mesures est important, plus le Canada a
l'impression d'être en retard au chapitre de la protection des créateurs, d'avoir une loi
désuète. Qui plus est, notre voisin immédiat, les États-Unis, exerce une certaine pression
pour que nous adoptions les mesures actuellement prônées à l'internationaI336.
336 Voir notamment le 2005 Special 301 Report des Etats-Unis où ceux-ci exercent une certaine
pression sur le Canada quant aux orientations que devrait prendre notre réforme du droit d'auteur:
Office of the United States Trade Representatives. 2005 Special 301 Report [En ligne]. Site web
de l'Office of the United States Trade Representatives. Adresse électronique:
<http://www.ustr.gov/assets/Document_Library/Reports_Publications/200S/200S_Special_30l/ass
et_upload_file19S_7636.pdf.> (Page consultée le 28 février 2006).
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Bref, l'influence des solutions étrangères et l'importance des traités internationaux au
chapitre des mutations qui affectent notre droit n'est pas à dédaigner. La mondialisation
n'épargnera pas le droit d'auteur. Les modifications que le législateur s'apprête à
apporter à la Loi sur le droit d'auteur témoigne de sa volonté de participer à une certaine
uniformité internationale du droit d'auteur. Il est peut-être important à l'ère Internet
d'agir ainsi pour éviter les incertitudes. Il ne faudrait pas cependant que cette forme
d'abdication de souveraineté nationale se fasse sans questionnement et de façon aveugle,
simplement parce que nos voisins immédiats, entre autres, ont pris certaines avenues...337
2.2.4. Une logique de la nature de l'utilisation en question
Le droit d'auteur s'exprime par les droits économiques qui s'attachent à réglementer la
nature de l'utilisation d'une œuvre musicale. À cette utilisation a longtemps été attachée
une exploitation commerciale ou à tout le moins « publique» de l'œuvre. Ainsi, le droit
de reproduction permettait de contrôler la commercialisation des disques; le droit
d'exécution en public la tenue de concert; et le droit de communication au public par
télécommunication la diffusion de ces mêmes œuvres musicales à la radio ou la
télévision.
Copyright has always been a «doctrine of public places» in the
sense that the very objective and justification of copyright is to
enable the author or copyright owner to control the transmission
of his or her work to the public, whether by means of
reproduction and distribution of copies to the public or by
communication of the work to the public. This basic mIe of
copyright is rooted in the philosophical and economic grounds of
granting an exclusive right to creators338•
Les mutations observées, qu'elles soient directes ou indirectes, témoignent du fait que le
législateur et plusieurs interprètes du droit continuent à concevoir le droit d'auteur en
fonction de la nature de l'utilisation faite, de la technique utilisée. Par contre, à l'ère
337
338
Silke VON LEWINSKI, « Américanisation de la propriété intellectuelle », (2004) 10 Propriétés
intellectuelles 482.
Séverine DUSSOLIER, « Technology as an Imperative for Regulating Copyright: from the Public
Exploitation to the Private Use of the Work », (2005) 27 E.lP.R. 201.
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Internet, la technique utilisée n'est plus nécessairement le reflet d'une exploitation
commerciale particulière.
Ceci n'est pas sans effet: les droits changent de nature, réglementent de nouvelles
situations, deviennent de plus en plus détachés des rationalités qui les sous-tendent,
convergent pour être soulevés quasi systématiquement à chaque transfert d'informations
avec toutes les conséquences que cela emporte.
La question se pose donc: les droits économiques ont-ils encore une formalisation
adéquate? Faut-il reformuler, repenser les droits économiques?
Nous croyons qu'il faut répondre par l'affirmative à cette dernière question, du moins en
ce qui concerne l'environnement numérique. « Le droit appréhende les réalités à travers
des catégories et qualifications. Le développement de technologies engendre des
transformations qui remettent en cause les catégories par lesquelles on avait l'habitude de
définir leur cadre juridique »339. Si la technologie change, il se peut donc que le droit soit
appelé à changer pour atteindre les mêmes objectifs, pour se justifier en vertu des mêmes
rationalités.
Des suggestions émergent en doctrine pour faire face aux problèmes soulevés par
l'application des droits économiques traditionnels à l'environnement numérique. Daniel
Gervais, au Canada, et Jessica Litman, aux États-Unis, proposent des alternatives qui,
sans être sans faille, soulèvent des questions intéressantes.
Ainsi, Daniel Gervais soutient qu'il faut cesser de légiférer en fonction de la nature de
l'utilisation, mais plutôt s'intéresser aux effets de celles-ci.
.. .copyright has been expressed in terms ofrights attaching to the
nature of the use, not to its effect. In other words, rights have
been granted with respect to acts of reproduction, performance,
and adaptation. But was this ever the true focus of copyright
policy? l suggest that its actual target was commercial use and
reuse and the prevention of free-riding by competitors, including
of course, true commercial pirates. (... ) The time is ripe to
339 P. TRUDEL, op. cit., note 196, p. 1-2.
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abandon this legislative approach based on the nature of the act of
use and focus instead on its effece4o.
Il nous rappelle qu'historiquement le droit d'auteur a toujours été vu comme un droit qui
doit être utilisé par et pour le milieu professionnel, commerciat341• Pratiquement, il
suggère d'utiliser un « reversed three-step-test» du type de celui de la Convention de
Berne pour déterminer l'étendue des utilisations permises par le droit d'auteur. Ainsi, si
l'utilisation interfère avec l'exploitation commerciale de l'œuvre ou cause un préjudice
déraisonnable aux intérêts légitimes des titulaires de droit, elle tomberait sous la
prérogative de ceux-ci.
What 1 suggest is reversing the test, based on the assumption that
what the exception (whether fair use in domestic V.S. law or the
three-step-test at the multilateral level) does not allow is what in
fact copyright intended to protect. Expressed in mathematical
terms, if fair use is the «A» universe, then the «non-A»
universe contains uses that require a license. The reversaI, as we
will see , is both appropriate and powerful. It is appropriate
because it focuses on the effect of the use on rightholders. The
right, which can be viewed as the « non-exempt» universe, is
also effects-based, thus addressing much of the criticism
examined above. It is powerful because it both solves the issues
related to the nature-based bundle now used in most nationallaws
and is by definition Trips-compliant. If uses not allowed by the
three-step test are protected that is, only uses allowed under the
three-step test are exempted, there can be no violation of Berne.
Other solutions requiring an amendment to TRIPS do not have
the same appeal, simply because amending the Agreement seems
far from simple politically.
(...)
What 1 am suggesting is to (... ) use the recognized international
test now applicable to aIl copyright exceptions as the basis to
determine the appropriate scope of copyright and, by way of
consequence, the appropriate exceptions. That scope should
340
341
Daniel GERVAIS, « Towards a New Core International Copyright Norm : the Reverse Three-Step
Test», (2005) 9 Marq. Intell. Prop. L. Rev. l, 10.
GERVAIS D., « Use of Copyright Content on the Internet: Considerations on Excludability and
Collective Licensing » dans Michael GEIST (dir.), In the Public Interest: The Future ofCanadian
Copyright Law, Toronto, Irwin Law, 2005, p. 517,526.
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extend to the control of only commercially significant forms of
normal exploitation, the normaley of exploitation being measured
dynamically in light of changing technological possibilities and
societal norms342.
De façon relativement semblable, Jessica Litman proposait, en 2001, de remplacer
l'ensemble des droits économiques par un droit d'exploitation commerciale343 . Deux
prémisses justifient son raisonnement. Elle soutient essentiellement, comme Daniel
Gervais, que le droit d'auteur a toujours eu pour but de contrôler les utilisations
commerciales des œuvres protégées sans jamais avoir eu la prétention de contrôler
chacune des utilisations des consommateurs. Entre autres raisons, elle relève également la
complexité actuelle des droits économiques qui n'ont plus de signification pour le
consommateur et qui ne représentent pas les intérêts de ceux-ci.
Ces deux solutions ont le mérite de redonner un sens, une cohérence aux droits
économiques. Daniel Gervais a également eu le souci de s'assurer que sa solution était
conforme aux traités internationaux qui deviennent de plus en plus difficiles à négocier.
Ces propositions ne sont cependant que des propositions, il y a donc une multitude de
questions à se poser.
Par exemple, la prémisse qui fonde ces deux propositions, à savoir que le droit d'auteur a
toujours eu pour mission de viser les exploitations commerciales, est-elle véridique?
Était-ce une question de possibilité ou de réelle volonté? Maintenant qu'Internet permet
d'appliquer le droit d'auteur à l'égard du simple consommateur, peut-être est-il temps de
se reposer la question? Ensuite, de quelle façon faudrait-il créer ce nouveau droit?
Faudrait-il limiter son application à l'univers numérique ou l'appliquer
systématiquement, quitte à chambouler toutes les structures administratives et
commerciales en place? Finalement, en fondant un droit sur les critères mentionnés par
Daniel Gervais, qui sont essentiellement en mouvance en fonction de l'époque, risque-t-
on de créer des incertitudes qui nuiront à la diffusion des œuvres?
342
343
Id., p. 32.
J. LITMAN, op. cit., note 176, p. 179 et suiv.
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Le législateur est conscient des difficultés d'application de la loi puisqu'il propose une
activité de simplification dans son programme de réforme à long terme de la Loi sur le
droit d'auteur344• Il est temps à notre avis de se poser la question de savoir si la
formalisation que nous connaissons des droits économiques colle toujours à la réalité.
Certains diront que oui, d'autres que non. Nous penchons vers le camp de ceux qui
proposent une nouvelle formalisation des droits économiques. Les créateurs méritent que
le droit d'auteur soit respecté et ce respect passe, quant à nous, par une formalisation qui
sera compréhensible pour l'utilisateur. Espérons que le législateur pourra éventuellement
atteindre cet objectif. La méthode des effets de M. Gervais, malgré les questions qu'elle
soulève, semble prometteuse. Nous espérons qu'elle fera partie, à tout le moins, de la
réflexion du législateur au moment de l'effort de simplification.
344 Gouvernement du Canada. Stimuler la culture et l'innovation: Rapport sur les dispositions et
l'application de la Loi sur le droit d'auteur [En ligne]. Site web d'Industrie Canada. Adresse
électronique: < http://strategis.ic.gc.ca/epic/internet/incrp-prda.nsfifr/rp00863f.htm1 >. (Page
consultée le 28 février 2006).
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Conclusion
Dans le cadre de ce mémoire, nous avons cherché à comprendre la façon dont les droits
économiques sont appliqués dans l'environnement numérique, à observer les mutations
de ces droits et, à déterminer les effets présents ou à venir de l'interaction entre ces
nouveaux droits «mutés ». Nous avons donc essayé de tracer un tableau complet de la
transmission numérique et des droits économiques. La musique nous a servi de
laboratoire, mais nous croyons que la majorité de nos conclusions peuvent s'appliquer
mutatis mutandis à l'ensemble des catégories d'œuvres.
Qu'en avons-nous retiré? Tout d'abord une connaissance plus approfondie du droit
d'auteur et des droits économiques en particulier. Pourquoi? Parce que pour débusquer
les mutations qui affectent les droits économiques et les effets de celles-ci, il nous a fallu,
en premier lieu, retourner aux sources des droits économiques, relire les grands arrêts et
les grands auteurs, revisiter les grands traités internationaux et les textes de loi qui ont
marqué ceux-ci.
Qui plus est, l'analyse effectuée nous a fait prendre conSCIence que les droits
économiques sont en mutation dans l'environnement. Le législateur prévoit certains
changements à la Loi. Sa motivation vient principalement de son désir de permettre au
Canada de ratifier les Traités OMPI, mais également d'être en phase avec les autres
législations internationales au chapitre de la responsabilité des fournisseurs de services
Internet. De façon concrète, au chapitre des droits économiques, cela implique une
certaine clarification de la notion de communication au public par télécommunication, un
droit complet de reproduction pour les artistes-interprètes, un nouveau droit de mise à la
disposition du public pour les artistes-interprètes et les producteurs d'enregistrements
sonores et une certaines déresponsabilisation des fournisseurs de services Internet.
Les mutations ne résultent pas seulement de l'intervention du législateur. Nous avons
constaté que notre façon technico-positiviste d'appliquer les droits économiques dans
l'environnement numérique pouvait également modifier indirectement les droits
économiques. L'application du stare decisis peut donc même être source de mutations.
Pourquoi? Simplement parce que notre façon d'appliquer les droits en fonction de critères
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établis à l'ère pré-Internet génère des effets parfois insoupçonnés dans une nouvelle
architecture de communication. Ces effets impliquent que les droits atteignent des buts ou
servent à des fins nouvelles. Comme les droits n'ont plus nécessairement le même effet,
nous soumettons qu'ils ont ainsi changé, qu'ils ont subi des mutations indirectes. Ainsi, la
nature du droit de reproduction et celle du droit de communication au public par
télécommunication changent, elles deviennent plus proches d'un droit de distribution ou
de circulation ou même d'utilisation dans certains cas. Pour le meilleur ou pour le pire,
ces droits ne sont plus cantonnés ou associés à certaines formes d'exploitations
commerciales des œuvres musicales.
Les droits « mutés» deviennent de plus en plus convergents dans l'environnement
numérique: on ne voit plus le droit de reproduction sans le droit de communication au
public et vice versa. Cette situation entraîne des effets pour les titulaires et les utilisateurs
de droits et pour l'organisme de régulation économique qu'est la Commission du droit
d'auteur. Ces effets vont de l'augmentation des coûts de transactions, d'administration,
de l'interdépendance nouvelle entre les différents ayants droit à l'augmentation de
l'achalandage devant la Commission du droit d'auteur.
Cette analyse nous amène à faire quatre constats principaux au chapitre de la
confrontation d'Internet avec les droits économiques. Tout d'abord, le législateur,
qu'Internet en soit la raison ou non, tente maintenant d'accorder des droits égalitaires à
tous les collèges d'ayants droit. Notre analyse nous a également permis de constater
l'importance d'un nouvel acteur émergent dont il faut maintenant tenir compte et qui
affecte la portée des droits économiques: le fournisseur de services Internet. De plus,
nous avons constaté que, mondialisation oblige, les droits économiques canadiens sont
largement influencés par les solutions adoptées à l'échelle internationale. Finalement,
cette analyse nous a fait mettre la logique de la nature l'utilisation en question comme
fondement de l'application des droits économiques.
Nous nous attarderons sur ce dernier point, car il nous semble particulièrement important.
Nous avons constaté au long de notre analyse que les interprètes du droit canadien et
Les droits économiques dans l'environnement numérique © Anne-Marie McSween 2006
138
étranger sont encore très attachés à la logique de l'utilisation. Ainsi, dans la mesure où
l'on trouve une copie d'une œuvre ou une transmission de celle-ci, on conclut
nécessairement à la reproduction ou à la communication au public par télécommunication
sans nécessairement s'interroger à savoir si les effets générés par l'application de la règle
sont ceux recherchés par les rationalités qui en justifient la légitimité. Par exemple, la
nature de l'utilisation a longtemps été attachée à une forme d'exploitation commerciale
de l'œuvre musicale, justifiant ainsi la règle de droit. Dans l'environnement numérique, il
y a une dissociation entre la nature de l'acte posé et l'exploitation commerciale. Étant
donné ce constat, le véhicule juridique des droits économiques dans leur forme actuelle
est-il toujours approprié?
Nous n'avons pas la prétention d'avoir actuellement la réponse à cette question. Par
contre, l'analyse des effets générés par l'interaction entre les nouveaux droits mutés nous
laisse perplexe. Reste à savoir s'il n'y aurait pas un ou des véhicules plus appropriés pour
rémunérer de façon adéquate les créateurs. La complexité qui résulte de l'interaction
entre les droits mutés dans le cadre de la transmission numérique nous laisse
particulièrement songeurs.
Le législateur annonce, dans son programme de réforme à long terme, des travaux pour
œuvrer à la simplification de la Loi sur le droit d'auteur345• Nous espérons que, dans le
cadre de cette analyse, le législateur étudiera la question de l'interaction entre les
différents droits économiques. L'approche préconisée par Daniel Gervais pour aborder la
question des droits économiques nous semble particulièrement intéressante. Nous
espérons que le législateur en tiendra compte dans son analyse.
Bref, ce mémoire nous aura permis de constater à quel point les droits économiques, du
fait de leur confrontation avec l'environnement numérique, changent et n'ont pas fini de
345 Gouvernement du Canada. Stimuler la culture et l'innovation: Rapport sur les dispositions et
l'application de la Loi sur le droit d'auteur [En ligne]. Site web d'Industrie Canada. Adresse
électronique: < http://strategis.ic.gc.ca/epic/internet/incrp-prda.nsf/fr/rp00863f.html >. (Page
consultée le 28 février 2006).
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changer. Toutes les mutations que nous avons observées ne sont pas nécessairement les
plus heureuses. Nous ne croyons pas, par exemple, que la convergence des droits à
laquelle nous assistons présentement soit la meilleure solution pour aborder la
transmission numérique. Plus le temps passe cependant, plus certains principes risquent
de se cristalliser dans notre droit, non sans faire certains dommages (rappelons-nous le
jugement Canadian Admirat46). Nous croyons que le droit d'auteur a résolument sa
place dans l'environnement numérique. Par contre, il faut qu'il soit compréhensible pour
le justiciable. Ce mémoire nous a fait prendre conscience de l'importance d'observer les
rationalités et les effets des règles de droit pour en déterminer la portée réelle. Nous
espérons que le législateur tiendra compte de ces éléments lorsqu'il entreprendra
l'exercice de simplification de la Loi sur le droit d'auteur.
346 Canadian AdmiraI c. Rediffusion, précité, note 240.
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